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I. 


tte&er baS SBefcn feer actio, t^re ©teKttng 
im Aftern be$ §)ri»atre$fö tutb über beit 
©egettfaj ber in personam tmb in 
rem actio. 

2tu§ bcm 9tad)laß be§ jüngeren #öffe. 

. Einleitung. 


Sie Aufgabe t»iefe6 2CufffljeS ifi, ju unterfuchen, »a$ 
für ein Stecht bie actio ifi, baS heißt, ben $laj aufju« 
finben, ben bie actio «IS .ftlagrecht im ©hfiem ber Siechte 
einnimmt; bann ben ©egenfaj »on in personam unb in 
rem actio ju entwideln. ES iji nicht bie 3Cbftcht, bei bem 
jteben ju bleiben, waS fidj als 3lnf«ht ber Stomifchen 
SuriSprubenj unmittelbar auS ben Quellen aufweifen laßt} 
fonbern eS foll auf baS Allgemeinere jurüfgegangen »er* 
ben, waS in ber ©ntwidelung beS Stomifchen StechtS fei* 
nen fpecieHen 2CuSbruf gefunben \)at. 

SBir fejen für’S erjie »orauS, baß eS ein Stecht, wel* 
cbeS bie actio ifi, überhaupt gibt. Sie Slomer erfehnen 
ein fol<beS an in ihrer Seftnition .* actio est i u s perse- 
q uendi iudicio, «juod sibi debetur (pr. I. d. aclion. 
unb L. 51 . D. d. obll. et aett.); auch »on ben Steueren 
ifi bie Erifienj beffelben nirgenbS geleugnet worben, wenn 
man nicht baS gänjliche Schweigen barüber an manchen 
Srten, wo baoon bie Siebe fein- müßte, für eine 83er« 
Styeinifd). SKuf. VI. 83b. 1« -peft. 1 
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I. $«ffe 

neinung Ratten »iß. Die baoon reben, .geben ber 5R6mi* 
fdEjert Definition nach, ofjne fle jebocb weitet mit bem 
©Aftern in S3erbinbung gu bringen. 9fur bie SBefcbrans 
fung, welche in bem „<juod sibi debetur” ber ©teflen 
gu liegen fcbeint, beben fte auf, unb fagen allgemein: 
actio ifl ba§ Stecht, für ein anbreS 9iecbt ben rieb* 
ierlicben ©ebug anjurufen. Dann pflegt jebod) gur nabe* 
ren JBeflimmung be§ SBefenS ber actio ein ©ag aufges 
fleflt g'u »erben, ber mit biefer Erweiterung ber Deflni* 
tion im SEBiberfprucb gu fleben febeint, inbem er, wenn 
er richtig ifl, baS befd)ranftere „quod debetur” ber 
Siomifcben ©teUen notbwenbig macht. Der ©ag lautet 
fo: baö wa§ ber actio gu ©runbe liegt, ifl immer eine 
obligatio J ). Et; wirb fo begrünbet: ffiebingung be$ 
Älagerecbtä ifl 1. ein Siecht, 2. feine Verlegung, unb 
eben burd) biefe nimmt jenes bie ©eflalt einer obligatio 
an. Diefe ffiegrünbung wirb gugleicb mit bem ©age felbfl 
ihre SBürbigung flnben. Der ©ag ifl bann unrichtig, 
wenn ficb irgenb ein galt fl'nbet, wo actio unb boeb feine 
obligatio als ihre ©runbiage tfl. SEBir woßen einmal, 
»ießeiebt nicht für lange, einraumen, bafj, wenn mir ber 
JBefig meiner ©ad)e entgogen, ober fonfl ber meinem Eis 
gentbum entfpreebenbe Suflanb »erlegt ifl, ber rei uindi- 
catio ober uegatiua actio eine Obligation be§ S5eflgenben 
ober SSeriegenben auf Verausgabe ober Erfag gu ©runbe 
liegt? aber eS ifl befannt genug, bafl bie negatioe Eigens 
tbumSflage f<f>on bureb wörtliche SBeflreitung beS freien 
EigentbumS, unb fo gegenüber bie ©eroitutenflage febon 
bureb bie ^Behauptung beffelben »on ©eiten beS Eigens 
tbümerS begrünbet ifl (L. 8- pr. L. 9. pr. L. a. si 
seru. uindic. L. 15* pr« de op. n. n.). 2Beld)e Oblt» 


1) SBirb juit'etlen gefaxt: jebe actio tfl eine oMigatio, fo ifl ba? 
boc$ wohl ein freiliip fefjr ungenauer SluSbruf biefeS @aje$. 
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gation befielt benn l)ier jwifcf)en ben ftreitcnben Parteien? 
©traben iji bis jejt nidjt gefcheben, alfo »on ©rfaj nicht 
bie Siebe. SRan fonnte an ©autionSoerbinblichfeit benfenf? 
unb aUcrbingS fann ber Siebter unter Umjlänben fdfjon 
wegen nicht tbätlicb geworbener 2fnmaaßung Sicherßellung 
für fünftige Störung befehlen; aber baS ifl immer etwas 
»om befonbren ©rmeffen beS Richters 2fbhdngigeS, nicht 
baS Regelmäßige, am wenigjten baS immer ©intretenbe. 
3ft benn etwa Sfnerfennung beS geleugneten Rechts ©es 
genjtanb ber SSerpflichtung?- wie fann baS ©egenjlanb 
eines befonbem SSerpflichtungSoerbältniffeS, einer Obltgas 
tion fein, ba tfnerfennung ber Rechte anbrer bie allges 
meine ^Bürgerpflicht ifl. 2lber »ielleicht auSbrüflich 'an 
ben SEag gelegte 2 fnerfennung unb SBiberruf ber ßeugnung, 
ähnlich ber ©htcnerfldrung wegen 2(bfpruchS ber (Sfjre ? 
SaS wäre aUerbingS eine befonbre Pflicht; aber »on einer 
folgen ifl h* er nirgenbS eine Spur, eS wäre auch tf) 6 rict>t, 
fo etwas ju »erlangen, ba in biefen Sailen ber 2fuSfpruch 
beS Richters »oHfommen h»nrci<hen muß, ben »orherge* 
gangenen Sßiberfpruth beS ©egnerS aufjuheben. — ©S 
fallt ferner bei ben praeiudiciales actiones fogleich in’S 
2 tuge, baß ihnen nicht eine mit ber actio entflehenbe 
Obligation ju ©runbe liegt. Gaius IV. 44 . führt als 
Seifpiel baS praeiudiciuin über bie Srage: quanta dos 
sit? an. SRan benfe.ftch: eS ifl eine dos aestimata 
übergeben, über bie Richtigfeit ber Schwung entjlehen 
wahrenb ber ©he 3 weifel unb man geht »or ben Richter, 
um bie Sache reguliren ju laffen 2 ). Rieht barübef foll 
er entfeheiben, waS jurüfjugeben ifl, eine folche Pflicht 


2) es f«m tiefes praeiudictum roohl »Otjltglicb im Jittt ber L.'J. 

1 . de I. D. vor: bie $t<ut behauptet bet bet aestimatio iSber= 
vortbetlt ju feitt. ®et Stiftet foll hier bie iusta aestimacio, bie 
nach bet ©teile bet Wann, reenn eS jut 9Je|Htntlon fommt, manch* 
mal priftiren muß, beftimmen. 

1 * 
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L $affe 

erißirt nod) gor nicht, b« bie Qfye noch bauert, »ieHeicbt 
fommt e§ nie jur Steßitution •, nichts alS bie grage: »fe 
groß iß bie dos, b. h- wie »iel iß ba§ wertb, waö bie 
grau jur dos gegeben, bat er ju beantworten. — 6in 
nicht weniger beutlid>e§ ©eifpiel geben bie 5£beilung8actio* 
nen. Sflan benfe- ftcf>, jwei, bie bisher fianj frieblid) 
ihren gemeinfamen ©oben bebaueten, werben nun einig, 
fte wollen ihn theilen, unb bamit baS unparteiifcb ge* 
febebe, ßellen fte bie Steilung bem dichter anheim. Der 
Stiebtet fpridß jebem ein <3tüf beS KcfcrS ju. SEBelche 
obligatio iß eS bettn hier, bie burch ba§ iudicium teali* 
firt werben foU? — Sn biefen fallen, befonberS ben er* 
fleren, wo feine condemnatio in ber gorrnel eorfommen 
fonnte 5 ) (f. Gai. IV. 44.), nannten auch bie Storner ben 
©egner beS actor gewiß nie reus, eine Annahme, bie icb, 
wie fich unten ergeben wirb, für gleidjbebeutenb halte mit 
ber, baß biefer 2£uSbruf auf bie iu rem actiones, fo 
weit ße baS wirfltd) waren, überhaupt feine SCnwenbung 
fanb. 

9 Rit ©ejug auf ben befprod;enen @aj, baß jeber actio 
eine obligatio unterliege, wirb bann gewöhnlich ber ©e* 
genfaj non in personain unb in rein actio fo geßeHt: 
erßere fei bie, wo ba§ urfprüngliche, baS »erlegte Stecht 
febon eine obligatio gewefen, wo alfo eine obligatio ber 
©erlejung febon »orauSgehe-, lejtere bie, wo eine obli¬ 
gatio erft burch bie ©erlejung erttjlebe. Stehmen wir au5 
biefen Definitionen baS fPofitwe weg, wa§ wir oben be* 
ßreiten ju muffen glaubten, fo bleibt: in personam iß 
bie actio, wo ba§ »erlegte 9tedf)t eine obligatio iß, in 
rem biejenige, wo ba§ nicht ber gall iß. 2tber auch 
fo fonnen wir ben ©egenfaj nicht ßeben laßen. Daß ba$ 


3) Saß in bet formet ber iudtei« diuisori» eine bebingte &m* 
beromttio porfam, roerben wir unten febn. 


\ 
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Aber baS SBefen bet actio. . 5 

Stecht, auS beffen Serlejung eine in personam actio ent« 
fpringt, eine obligatio fep, ijt für eine dfaffe »on in 
personam actiones, bie Sticht«SelktSactionen, allgemein 
wahr; faji eben fo allgemein unwahr aber iji e§ für bie 
Xctionen auS Selictcn. 2Ber meinen ©flauen verlegt, fo 
bajt ich bie Legis Aquiliae actio gegen ihn gewinne; ber 
Sieb, ber meine ©acf>e jiiehlt, ber S3erlejer meiner (£l)xe, 
bet gewaltthütige Staubet: welche Obligation iji eS benn, 
bie fte burdß ihr Selkt verlegen? unb bod) entfpringt mir 
auS biefem Selict eine in personam actio gegen fte. 

Sn ben neueren Gompenbien beS Stomifcfen SJedjtS 
wirb eine Gmtheilung ber actio als .JtlagerecbtS nicht un= 
mittelbar gegeben. Siefer SBegriff felbji pflegt in ihnen 
nicht »orjufommen. SBenn fte pon in personam unb in 
rein actio fprechen, fo nehmen fte, ähnlich wie ®aju$ 
wo er am 2Cttfang beS »ierten S5udh§ jene Gintheilung be« 
rührt, actio für bie proceffualifche «gjanblung, .Klage 
müffen wir fagen, ba wir fein anbreS SBort haben. Sa 
nun aber actio in biefem ©inne nichts iji als bie 2£uS« 
Übung beS ÄlagerechtS, fo müßten bie Scfinitionen, 
bie bort gegeben werben, auch unfre Srage beantworten. 
SfBir wollen brei ber befanntefien ^»anbbücher ber neueren 
Seit b««uSf)cben. X hi baut in §.60. feines ©pfiemS, 
wo er »on unfrer'Gintheilung fpricht, gibt fchon ber §orm 
nach feine wahre Sefinitionen; er fagte namentlich bei ber 
in rem actio nur waS ft'ch regelmäßig bei ihr ftnbet ober 
nicht finbjet. 9Rühlenbruch, doctrina paud. §. 152.: 
„Est autem liaec potissiinuin inter utramque diffe- 
„rentia, quod illis quidein proxime de eo discepla- 
„tur, quäle sit ius, ad queinue pertineat id, de quo 
„quaeritur; contra uero in personam actionibus in eo 
„posita est quaestio: quid reus ei, cui obligatus essb 
„dicilur, dare facere praeslare oporleat,” Siefer ®e« 
genfag iji. auf jeben g.all uttflat, benn eS ift ja auch ein 
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I. $«ffe 

ius acioris, bafj ihm ber anbre geben, tbun, leiften muß, 
b. b- baft er ihm obligirt ip. SÄacfelbep fagt in feinem 
ßebrbucb be$ blutigen Siomifcben Siecbtg §. 195.: „Sb 1 « 1 * 1 
„®runb unb ©egenpanbe nad) fünb bie .Klagen 1. entwe* 
„ber .Klagen auf eine © a dj e (actiones in rem). 2 )iefe 
„belieben ftcb a) entweber auf bie Stecb tgfabigfeit, 
„ober ba§ gamiliennerbaltnifj etne$ SJienfcben, bann 
„beiften f ii ^rajubicialf lagen b) ober fte ftnb nur 
„auf ben ©ebuj ober bie (Erlangung beS SBe* 
„fi J e d einer ©acbe gerichtet; bann nennt man fte poffef* 
„forifebe Klagen c) ober fte geben auf ©eltenbma* 
„ebung beö 3tecbt£ an ber ©acbe felbp, bann 
„»erben fte petitorifebe .Klagen, actiones in rem im en* 
„geren Sinne, uindicationes , binglitbe .Klagen genannt;" 
bann ferner 2. „obet perfonlicbe Klagen (actiones 
„personales, a. in personain, einige berfetben auch con- 
„dictiones), welche auf Erfüllung einer gorberung geridf>= 
„tet finb." Scb glaube, baft auch bieburcb bie ©acbe be* 
fonberS für bie in rem actiones nicht abgemacht ifl. 

Gap. I. SJon ber actio. 

25ie erpe grage, welche wir nad) unfrer Äuf* 
gäbe ju beantworten haben, ifl bie; was für ein Stecht 
ifi bie actio? Sabei feben wir »on bem ©egenfaje ber 
in personain unb in rem actio noch ganj ab. 2 >aft wir 
un§ in ben dontpenbien über unfre grage nid)t beratben 
fonnen, gebt au§ bem £>bigen beroor; eg fann ba pon 
einer fppematifeben ©tellung beg 2Cctionenred)tS nicht bie 
Siebe fern, ba actio als Stecht in ihnen überhaupt nicht 
»erfommt. 3tber auch wo bag Stedht ber actio anerfannt 
tp, bleibt e§ bennod) »om ©ppem ber ©adhe auggefcblof* 
fen; e§ wirb an einen £>rt gepeilt, ber für bag ©ppem 
ganj bebeutungglog ip, in ben fogenannten allgemeinen 
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über ba$ SBefen ber actio. 

JEheil. SBenn bann nachher im fpeciellen SS^etl bie Siebte 
in S3erm6gen3rechte, Samilienrechte, ©rbrechte gefchieben wer* 
ben, fo ip non ber actio gar nicht mehr bte Siebe; fte ip 
ein für allemal im allgemeinen $&eil -unter ber Siubtif: 
„SSerfolgung ber Siebte" ober ähnlichem abgethan. Sn ber 
neueren Beit hat fPudhta (Snpitutionen. SDiünchen 1S29.) 
ein SiechtSfpPem aufgepellt + ). ©S ip baS einer ber lejten 
85erfu<he, unb boch ip eS meiner SReinung nach ber erPe 
mS publicum gefommene, in bem ber wahre <5inn eine« 
SiechtS = @ 9 Pem§ aufgefaft ip. ©in groper Sortfd>ritt, 
ben auch biejenigen banfbar anerfennen fottten, bie über 
manches in ber Ausführung abweichenbe Anpdhten hoben. 
Aber auch'hin bleibt unfer Siecht unpät. ?>uchta fonbett 
bie Siechte nach ben ©egenpänben, bie unferm SBillen un= 
terworfen fenn fonnen; er nennt ba folgenbe: 1. ©achen 
(binglidte Siechte), 2. 4>anblungen anbrer (£>bligationen), 
3. ^etfonen auper un§ (©flaoenrecht, ©he tc.), 4. Siechte 
an in unS übergegangenen $)etfonen (©rbrecht), 5. Siebte 
an ber eignen 9>erfon (Siecht ber 9>erfonlicf)feit unb 
»epjrecht). Umfaffen biefe ©taffen alle Siebte, fo ip 
bamit bie ©riftenj be§ hier in Stage Pehenben SiechtS 
»emeint; benn bie actio ip wcber ein btnglicheS Siecht, 
noch eine Obligatio, nodh enblidj ein Siecht an gjetforten, 
webet an unfrer eignen, nodh an fremben, lebenben ober 
tobten. 

2)er einjige SErop be§ fo überall »erpopenen 3ted)t5 
mup e§ fein, bap eS ©chiffal§genoffen in ber SSerban* 
nung hat, bie irrt allgemeinen &heit, biefem gefälligen 
^ofpij ber 4)eimaßefen aller Art, ganj frieblich neben 
ihm ju pehen pflegen; ich meine ba$ Siedet auf in inte¬ 
grum restitutio unb ba§ Siecht auf ba§ in possessionem 


4) 3n ben ©runbjiSgen feiert angebeutet int (Rhein. ®iuf. 58b. III. 
S). 2. ©. 289 w. 
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I. #«ffe 

mitti. SJiit bem erbeten »erhält eS ßd) fo. 2>er Orator 
hat im Crbtct gewiffe gälte aufgcfleüt, in benen er jum 
SBortheil gewiffer sperfonen bie beßehenben {Red)tSoerl)ält= 
niffe abjuanbern t>erfpricf)t. Sliemanb wirb bezweifeln, 
baß, wenn bie SSebingungen eintreten, bie fPerfonen, für 
welche fte eintreten, auf jene Rlenberung beS ERecbtS burd) 
ben ?>rdtor, wenn fte ftd) auf jenes äSerfprechcn berufen 
wollen, ein £Recf)t haben; baß ihr {Recht »erlegt werben 
würbe, wenn ber fPrätor ben (Spruch, ber bie {RechtSan* 
berung bewirft, wenn er bie in integrum restitutio »er* 
weigern wollte. Sehnlich mit bem {Recht auf baS in pos- 
sessionein mitti unb beffen widjtigßen gatt bie bono¬ 
rum possessio. 5Der fPrdtor hat im Gbict gewiffen $Per* 
fonen perfprodjen, ihnen, wenn bie ttmßanbe fo jtnb, 
©rbfchaftSrecbte ju »erleifjeru; eS tritt nun ein folcfjet galt 
ein; wirb man leugnen, baß bie berufnen fPerfonen burd) 
ihren @ntfd)luß, »on bem 83erfpred)en ©ebrauch ju machen, 
ein {Recht auf baS SSort erlangen, welches ihnen bie Siechte 
geben foll, auf bie missio in possessionetn jum 25cl)uf 
ber bonorum possessio? 9Ran barf baS nid)t mit bem 
8aUe bet angetragenen <5i»ilerbfd)aft »erwechfeln, unb mir 
bie {Behauptung unterlegen, -baß ber beßgnirte @rbe, ehe 
er angetreten, feßon ein Siecht auf bie (frbfdjaft, ober ein 
Siecht überhaupt habe. @S iß bem SBiHen eines folchen 
nod> gar nid;ts untergeorbnet, er will noch gar nichts, nur 
bie SRoglidffeit iß ihm gegeben, feinen SBiHen in ber @rb* 
fd>aft ju berwirflt'd>en; ähnlich einem/ bem eine berelin* 
quirte @ad>e ju güßen liegt, fo baß er ße aufheben fann, 
wenn er will, ober fte liegen laßen, wenn er will, mit 
bem Unterfchiebe nur, baß eine berelinquirte @ad>e bem 
SBiüen aller offen ßeht, wogegen baS poßtioe {Recht bie 
liegenbe ©rbfehaft für ben SBiHen aller übrigen außer bem 
beßgnirten (Srben, auf eine Seitlang wenigßenS, »erfchließt. 
£>iefe auSfchließlid>e 5R6glid)feit iß noch feine SBtrflichfeit 
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ttnb hoher fein Siedet 5 ). Sur bie bonorum possessio bo* 
gegen liegt jwifchen bem SEBillen beS berufenen unb bem 
©egenftanbe bet Unterwerfung, bet (Srbfchaft, etwas fchon 
Unterworfenes in ber SDiitte; eS wirb jum (Srwerb ber bo¬ 
norum possessio eine außer bem ^Berufenen liegenbe 
4>anblung, bie <£>anblung beS fPratorS, erforbert, unb 
auf biefe gewinnt er ein Siecht, inbem er burch Accepta* 
tion ftch jutit ßrebitor beS im Allgemeinen, gteichfam an 
eine unbefltmmte fPerfon, gegebenen SSerfpredhenS macht. - 
Alle biefe Siechte ftnben ihren $laj in feiner ber oben 
bejeichneten ©affen. Am meijien Analogie haben fte inbeß 
mit ben Obligationen. #ier unb bort ftnb eS $anblungen, 
auf bie mein Stecht geht; ,alS ©egenjtanb ber Obligationen 
.ftnb biefe#anblungenAeußerungen beS ßinjctwiUenS; alS®es 
genftanb unfrer Siechte ftnb fie Aeufjerungen beS als (Staate 
Wille erfcheinenben allgemeinen SEBittenS, beS SEBiUenS, weis 
d)«t baS pofitwe Stecht jum Snhalt hat. Oiefer SEBiUe ijt eS, 
burch ben unb in bem alle unfre Siechte wirflich ftnb, benn 
ein Stecht beS ©injelnen ijt nichts, als baS ©ehören 
eines ©egenftanbeS unter ben SEBillen beS ©in* 
jelnen nach bem allgemeinen SEBillen. Oer allges 
meine SBiUe felbfl nun alS «StaatSwiUe hat ftch für ge= 
wiffe Shatigfeiten bem unfrigen untergcorbnet, fich für 
unter ben unfrigen gehörig erftart: er hat unS Siechte an 
ihm gegeben. OaS ftnb bie Siechte, beren fPlaj im ©pfietn 
wir fuchten. SEBir nannten brei §aUe, unb wotten auf 

bie actio julejt fommen. äuerft »on ber bonorum pos¬ 
sessio. Oer ©taatSwiUe hat gewiffen §)erfonen »erfpro= 
eben, ihnen, wenn gewiffe SBebingungen eintraten, auf ihr 
Verlangen burch fein Organ, bie Slichtergewalt, (SrbfcbaftSs 


5) 3<& weif iMil , baf man foldje unb dbnltcbe 5>erb<tltm(Te ber 
«uSf<bliefjlt<ben ÜÄogüdifett SÄecbte ju enwrben, unter bem eben bcj» 
balb ganj unfpftematifc&en SBegrtffe ber iura quacsita oft mttae: 
faßt bat. 
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rechte ju »erleiden; für biefe beßimmte S^fjat bat er ftd> 
ihnen »erpßid)tet, jte hoben, fobalb bie SSebingungen eins 
treten, ein Stecht, »on ihm ju forbern, baß er burch 
ben Siichtet auf bie »erbeißerte SBeife honble. £aS iß baS 
Stecht auf bie bonorum possessio. SOtit ihm hot baS 
Stecht auf bie in integrum restitutio ba£ gemein, baß 
für beibe ber (Staatswille fich jur $er»orbtingung unb 
SEilgung, furj jur 3tenberung »on Siechten anbei* 
fd)ig gemalt hot. 2>iefe beiben Stechte machen infofem 
bie eine Unterabteilung ber ©affe »on Siechten auS, in 
ber baS bem ©njelwillen untergeorbnete ber allgemeine 
SBille ijt. 2Me onbre ihr eittfprechenbe Abteilung t»irb 
»on bem Siecht, auf welches eS un£ \)itv eigentlich an* 
fommt, bem Stecht bet actio ausgefüllt. (5S ijt 
bei ihm nicht »on «Schaffung neuer Siechte bie Siebe, fon* 
bern »on ÄuSfptuch unb 5Bert»irfli<bung ber be* 
jtehenben. Actio ijt bemnacb baS Siecht, ju forbern, 
baß bet «Staatswille burch fein £)rgan, ben 
Stifter, ein uns jußehenbeS Siecht auSfpteche 
unb »erwirf liehe. 2)a aber ein uns jujtehenbeSSiecht 
nichts anberS ijt, als baS ©ef)6ren eines ©egenßanbeS un* 
ter unfern SBillen nach bem allgemeinen (Staats*) Sßillen, 
fo fann baffelbe mit biefer Schiebung fo auSgebrücft t»ers 
ben: actio iß baS Siecht, ju forbern, baß ber 
©taatSwille fich felbß in S5ejiehung ouf un* 
fre Stechte burch fein £>rgan, boS Siichteramt, 
offenbare unb »erwirflichc. 

2>aß man ben ju ber aufgeßeHten ©affe - gehörigen 
Siechten neben ben übrigen feinen. jpiaj im (Svßem etnge* 
räumt hot, hot wohl in einem aHerbingS wefentlichen Un* 
terfchiebe jmifchen beiben feine SSeranlaffung. £>ie Stechte 
ber übrigen ©affen ftnb folche, bie gonj unabhängig »on 
bem $Pofiti»werben ber StechtSibee gebacht werben fonnen, 
weil ihre «Subßrate nicht erß ouS bem 9>oßti»werben beS 
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JRecbtS f)ert)orgel)n. 2tnber§ mit unfern Siebten; jte ftnb 
rein pofttioer 2lrt, erjt entjianben mit bem ©egen beS 
allgemeinen SEBißenS. Sjt boeb biefer »erforderte SBernunffe 
Wille fetbft ihr ©egenftanb'. 83on ujtfrer actio namentlich 
gilt baS SBefonbere, baß alle jene anbern Siechte ihr geben 
als ^poftti»c Siechte bauptfacblicb erft »on ihr ableiten. (5S 
ijt nebmlicb eine notbwenbigeauS bem SEBefen beS ©taatS < 
berüorgebenbe Junction ber Staatsgewalt, baS Siecht al= 
lentbalben gu »erairflicben. Sie SEBeife, joie biefe Sbas 
tigfeit in ^Bewegung gefegt wirb, ift gwiefacb benfbar. 
Sie eine gorm ift im ©trafredbt burebgefübrt, eS ift bie, 
baf ber ©taatSroiHe allentbalben bureb feine Organe für 
feine 33erwirfticbung b. b- für SBerwirfltcbung beS SiecbtS 
felbjt t»adf)c. Siefe SEBeife ift mit bem SEBcfen beS fPrioat: 
retbtS unoereinbar; beSbalb erwählte ber SlecbtSwitle »ie 
anbre: ©r gibt bem ©ingelnen, ber bei feiner Offenbar 
tung unb SSerwitflicbung betbeiligt ift/ baS Siecht, biefe 
Offenbarung unb SSerwirflicbung feiner felbft, b. b. be§ 
SiecbtS in biefem galle, »on ihm gu forbem, unb baS ift un* 
fet ÄctionSrecbt. @S ijt baffelbe rein dri»atred)tlidE), nicht 
dublicijtifcb/ benn fegt eS auch feinem SEBefen nacb baS 
SSefteben beS ©taatS »orauS, fo b«t e§ bod) ber ©ngelne 
nicht als Staatsbürger, fonbern als ©ngelner; b. b- eS 
bejiebt ftcb nicht, wie baS ius suffragii auf fein 58er« 
baltniS alS ©taatSglieb gum ©taatSorganiSmuS, fonbern 
fein SBBitle barin ift Gringelwitle, bem ber ©taatSwille ficf> 
für biefen Salt untergegeben b«t. — 

2tuS bem aufgeftellten SBegriff ber actio ergibt ftcb al$ 
notbwenbige SBebingttng für ihr ©ntfteben, baf? baS Siecht 
in irgenb einer ©ubfumtion nicht burebweg erfannt unb 
anerfannt fei. Senn bie ©elbfioffenbarung beS SiecbtS* 
willens fann feinen anbern 3we? t;«&en alS ben, ein fol= 
cbeS Siidtterfennen ober Siicbtanerfcnnen aufgubeben. SEBelcbe 
SSerbunfelung aber, .unb welche ffiejireitung beS SiecbtS 
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f)inrei<^>en foQ, um oom Sticbteramt bte ©ntfcheibung for= 
bern ju fönnett: baS iß natürlid; eine grage, bie baS 
ctnjelne pofttioe SJec^t ju beantworten bat. Sm Slömifchcn 
Siecht ftnben wir iudicia, bie hauptfachlich auf bie 2tufs 
hellung einer SSerbunfelung beS SledßS obtte eigentliche 
©treitigfeit berechnet ft’nb; fo bie iudicia diuisoria, t»ott 
benen unten naher bie Siebe fein foll. 23o eine Stichtans 
erfennung, eine SSeftreitung »on Siechten ©runb ber actio 
fein foll, ba wirb regelmäßig geforbert, baß biefe 91id)t= 
anerfennung ;u Sbatlicbfeiten geführt hat; nur au3naf)mS= 
Weife wirb in galten, bie fd;on oben »orgcfommen, eine 
bloß wörtliche SSeftreitung ohne thatliche SSerlejung für 
hinreichenb erflart. - . 

Cap. II. SSom ©egenfaj ber in personam unb in rem actio. 

lieber ben ©egenfaj »on in personam unb in 
rem actio gibt unS Gaius IV. 2. unb in Uebereinßimi 
mung bamit bie Sußinianifchen Snßitutionen de actionib. 
§. 1. folgenbeS an. 2)aS SBefen ber in personam actio 
wirb in betben ©teilen barin gefcjt, baß ber actor eine 
obligatio behaupte, in ber et creditor, ber reus debitor 
fei. SSon ber in rem actio gibt ® ajuS nur SSeifpiele. 
2)te Snßitutionen begrenjen ihr ©ebiet gegen bie in per¬ 
sonam actio auf negative SBeife „wenn mir über irgenb 
etwas ©treit erhoben wirb, aber nicht oon meinem debi¬ 
tor über baS £)bligationSoerhaltniß." SSBir muffen hier 
auch fürs erfte bei ber negativen SSeßimmung ber in rein 
actio flehen bleiben; ber pofitiüe ©egenfaj gegen bie in 
personam actio famt erft angegeben werben, wenn t>on 
biefer felbfi naher bie Siebe gewefen iß. Sm ßufammen* 
hange mit bem, was über actio überhaupt gefagt iß, wirb 
bemnad) ber ©egenfaj fo feßjußcllen fein: in perso¬ 
nam iß bie actio, wo ber allgemeine SBille 
fich offenbaren unb »erwirflidhen foll in S3es 
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jiehung auf eine obligatio; in rem bieje* 
nige, »o bie Offenbarung unb SSerWirfli* 
tbung beS S?edbtS fich auf 9tedbt$0e>t$Alt* 
niffe außer ber obligatio bejiehn foll. 

(Jap. 111. 33 on ber in personam actio. 

Oiefe beiben (Staffen ftnb nun naher ju unterfu* 
d)cn-, juetß bte in personain actio. @ie iß, fagtett 
wir, baS Stecht, ju forbern, baß ber 3?id)ter bie Ser* 
pßidttung einef anbern gegen mich, eine obligatio, beren 
Grebitor id) bin, au§fpred>e unb für ihre Veroirflichung 
forge. SBeld&e Obligationen fonnen e§ benn fein, auf be* 
ren ttncrfennung biefeS Siecht geht? ©ajuS nennt offen* 
bar mit bem ©eßteben, alle Obligationen ju umfaffen, 
bie j»ei «gjauptclaffen, bie au§ Gontract unb bie au$ 
Oelict entfpringenben. Oie Sußinianifchen Snßitutionen 
ßnb genauer, inbem fte burd) #injufügung ber SBorte: 
„et aliis quibusdam modis” bie. 2Cu§fchließttng irgenb 
einer Gtaffe »on Obligationen com ©ebiete ber in perso- 
nam actio »enteinen. Stichtig iß eS, baß jebe biefer Obli* 
gationSarten eine in personam actio h**uorbringen 
fann? aber baS fann auch jebe§ binglidte Stecht, infofem 
au§ feinet ©erlejung eine OelictSflage entßeht, j. ©. 
eine furti, Legis Aquillae actio u.f.w. Unwahr iß e§, 
baß jebe 2Crt non Obligationen ©runb einer actio fein, 
b. h- baß bie in personam actio ftch auf 2tuSfpruch unb 
Verwirf lieh trug jeber Obligation bejiehn fönne. Sn SBahr* 
heit macht eine emsige ObligationSatt ihren beßdnbigen ©e* 
genßanb au§; e§ iß bie Verpflichtung, ju Grfaj 
»egen StechtSöerlejung. — Ourch biefen ©aj 
fcheint auf ben erßen ©lif eine Stufe ju entßehn. Oie 
in rein actiones gehen nach bem ©efagten gar nicht auf 
Verwirfltchung »on Obligationen; besieht ftch nur bie in 
personam actio allein auf Obligationen au§ 5Ked)t6oer= 
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lejung, fo tfl, fheint eS, für bie ganje ©laffe »on Sticht* 
©elictSobligationen bet: richterliche <Scf>uj aufgehoben. .Kauf, 
SJtieth* jtnb bie übrigen ßontracte müßten bemnach flag* 
loS fein; unb bod) gibt eS eine actio emti, uenditi, 
locati, conducti. ©o, follte man meinen, wäre bet 
aufgcßcllte ©aj in feinen Folgerungen wiberlegt. — ©aß 
bem nicht fo. fei, inwiefern bie genannten Motionen unb 
ihnen ähnliche nichts gegen unS beweifen, auf welche 
SGBeife bie angebeutete Sücfe fich auSfüllt, baS altes wirb 
ftch ergeben, wenn ber* ©aj als ein aus ber Statur ber 
©ache nothwenbiger nachgewiefen iß; eS wirb ftch bann 
auch heraus (Men, wie er in ber ©ntwicfelung beS 3t6* 
mifchen Formelrechts feinen tluSbruf gefunben hat- 

Voran non ben actiones ex delictis wirb jeher leicht 
jugeben, baß baS ihnen ju ©runbe liegenbe Stecht, baS 
Stecht, waS ber Stifter auSfprecben unb »erwirflichen foH, 
eine aus StechtSoerlejung entfprungene Verpflichtung ju 
©rfaj iß. ©aß bie Seißung, welche ben Snhalt ber £)bli* 
gat»tt auSmadht, in »ielen galten jur ©träfe über bie 
wahren ©renjen beS ©rfajeS hinaus pofitio feßgeßellt 
ßnb, anbert im SEBefen nichts. ©ie Sweifel heben erß an 
mit ben acliottes non ex delictis, ben ©ontractS* unb 
übrigen .Klagen. SEBit wollen einen einzelnen Fall heraus* 
heben, unb an biefem baS ©intreffen unfreS ©ajeS nach* 
juweifen fuchen; bie tlbßraction ßnbet ftdf> bann t»on felbß. 

Stehmen wir ein ©elboerfprechen als Veifpiel unb ge* 
hen auf baS SEBefen eines folgen VerfprechenS, unb noch 
einen ©chritt weiter auf baS SEBefen ber obligatio über* 
baupt jurücf. Obligatio iß Unterorbnung eines SßillenS 
unter ben anbern in Sejiehung auf gewiffe SßillenSbeßim* 
mungen, auf gewiffe ^anblttttgcn, entweber pofitio fp 
baß baS ober negatio fo baß baS Stichtthun oom 

SEBiHen beS creditor abhängig gemacht iß. SEBir haben eS 
hier mit einer pofitipen Verpflichtung ju thun. Shr 
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Snbalt ift: baS ©eben einer beftimmten ©umme non einem 
onbew an mich foH »on meinem SBillen abbctngen. ©er 
äBeftimmung meines SEBillenS fann im Vertrage ein Termin 
gefegt fein, »on bem an fte erft eine recf>tltd> gültige ift; 
ftt fann auch im Vertrage ber Seit nach gang freigetajfen 
fein-, ba »erben benn aber bie tmS ber Statur ber ©acbe 
folgenben 5Befd)rdnfungen als ftillfthweigcnb ausgemacht 
angefeben, fo baß, wenn g. 58. ber debitor in ßorintb gu 
gablen »erfpricbt, wabrenb »ir in 0tom ftnb, ich ihm 
billige Seit laffen muß, baf)in gu f ommen ober gu fcbicfen. 
L. 41. §• 1. d. V. 0. Li 73. pr. eod. ©er 3ietpunft 
bet auS beni Vertrage entfpringenben Obligation ift ber, 
wo mein, beS ©rebitorS, SEBitle ftcf> rechtlich gültig be* 
ftintmt bat. Sft ber SEBtlle beS SSerpflicbteten bann meinem 
SSBiHen gefolgt, bat er getban, »aS er follte, fo ift baS 
eingetreten, worauf bie gange Obligatio binauSging, fte 
bat 3wef unb Siel erreicht unb ftirbt burd) ihre 83ollen* 
bong. 2Cber auch wenn ber SEBitle beS debitor ber 58 es 
ftimmung meines SSBiHenS nicht gefolgt ift, wenn er gegen 
ben JBertrag nicht banbelte, nicht gabtte, ba ich wollte: 
auch in biefem gälte fann bie §3ertragSobtigation ben 
$unft, auf ben fte gerichtet war, ben fte ftcb felbft als 
Siel gefegt batte, nicht überleben; beSbalb nicht, »eit 
ihr Snbalt »on ba an ein unmöglicher geworben. Sbr 
Snbalt war: ber anbre follte geben, fobalb ich wollte; 
ich habe gewollt unb er bat nicht gegeben. ©o ift ber 
fhinft, auf ben als einen gufünftigen fte bingtelte, ein 
»ergangener geworben; unb bamit ihr Snbalt ein Unbing, 
©aft eine folcbe 2lufbeburig ber Obligatio gegen ihren 
eignen SEBiUen anbre rechtliche golgen haben muß, als bie 
Aufhebung, welche fte eben felbft begwecfte, »erftebt ftcb, 
unb eS wirb ftcb halb geigen, worin biefe beftebn. 

©aS 2tufl)6ren ber urfprünglichen SSerpflichtung baburcb, 
baß ihr nicht nacbgcfontmen wirb, ift am augenfcbeinlicb* 
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flen, »renn im SSertrage beflimmt würbe, bafj bet ©in* 
tritt eine§ 3eitpunfte$ meine Qmtfdjliejjung oertreten foll; 
bat ber ©chulbner oerfprodjen, «m lejten SEoge beS SDtona» 
ungemahnt jurufjujablen, unb biefer 5Eog i|t ohne Bob* 
lung oerflrichen, fo fann bie bisherige Obligation ebenfo« 
wenig fortbeftefjn, aB ich mich beute onbeifebig machen 
fann> gejlern ju jaulen. 

Oafj e§ mit allen übrigen Obligationen, bie anf ein 
SEbun gerichtet finb, nicht anberS ijt, aB mit ber jum 
SSeifpiel gewählten, ergibt ft<$ leidjt.' £>a nun aber itt 
ollen biefen gälten bie actio erjl entjieht, wenti ber SBille 
beS creditor nicht befolgt worben, wenn bie obligatio 
oerlcjt unb bamit jugleid) aB eine unmöglich geworbene 
aufgehoben ift, fo fann bie actio nicht auf SSerwirflicbung 
biefer urfprüngtichen Obligation gehen; benn biefe eriftirt 
nicht mehr, ber Jfugenblif ber actio nata fällt jufammen 
mit bem Moment, wo bie obligatio, aus beren S3er= 
lejung jene entfprang, aufhorte ju* fein. 2tngewanbt auf 
einige ber 2Cctionen, bie oben unfern @aj ju wiberlegen 
febienett, heift baS: bie actio emti, bie actio uenditi 
fann nicht auf SSerwirflicbung ber unmittelbar bureb ben 
Äaufoertrag begrünbeten Obligation gerietet fein. 

> Bweifet fonnten noch erregen bie ßontracte, welche 
fortlaufenbe spräjlationen auf einer obef beiben ©eiten be* 
jlimmen. £>er ganje SRiethneruS, wirb man fagen, fann 
hoch unmöglich baburch aufgehoben werben, 1 bajj ein 
SRiethStermin nid>t jur rechten Beit befahlt wirb, unb 
barauS bem SSermiether eine actio auf Ballung entjieht? 
©eroif nicht, wohl ober hört bie Obligation, welche 
jene einzelne ^räjlation jum Snhalte hat/ gonj auf bie 
obige SBeife ju crijliren auf. enthält ja ber SRieth® 
neruS nicht eine, fonbern eine unjählige SRenge oonObli® 
gationen, bie nur alle ihre gemeinfame SEBurjel in bem 
SRiethSoertrag hafon» wirb eine ber Obligationen oerlejt, 
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fo Ijort ft« auf, ni#t aber jugtei# bie immer neue Obli* 
gattonen beroorbringenbe causa. 

@o mit ben Obligationen auf ein $anbeln; ni#t 
anbetS iß eS -mit benen, bte ein U n t e r l a f f e n jum Snbatt 
haben. Oer SBBitte meines <S#ulbnetS iß an ben meintgen 
hier negati» gebunben. SOBie er ß# in ber »origen dtaße 
oon fällen auf meinen SBttten ju etwas entfließen mußte, 
fo barf er ß# bit* ohne meinen SBitten ju etwas nicht 
entf#ließen. ^>at er ben Swang abgeworfen, unb bo<b 
gehandelt, fo iß au# b«* ber Snbatt ber negativen 83er* 
pßi#tung ein unm6gli#et geworben. 6S entßebt au# 
hier eine actio, aber ße fann wieber w(#t bie 83erwirf* 
lt#ung ber negativen Obligation jurn ©egenßanbe haben, 
ba biefe felbß ein Unbing geworben iß. Äm flarßen tritt 
au# hier bie ©a#e ins Äuge, wenn wir bem 9ti#ttbun 
einen gewißen Termin feien. 3. S3. Ou follteß am lßen 
9to». fein geuet auf beinern $eetbe anma#en; bu baß 
eS bo# getban unb mir babur# gef#abet. Ohne Sweifel 
entßebt mir eine actio gegen bi#; aber fann i# wohl 
mit ihr 83erwirfli#ung ber 83erpßi#tung, am lßen 9?os 
»ember fein geuer anjuma#en, »erlangen, jejt am 2ten 
9to»ember? — 6S fann bie* ein äbnli#et Sweifel entßebn 
wie oben bei Verträgen, bie auf fortwäbrenbe pofitive 
Weißungen gehn. <3o mäßen wir au# hier unterf#eiben 
ber (Sontract fann geri#tet fein auf einmaliges, er 
fann au# geri#tet fein auf-fortwäbrenbeS 9ti#ttbun. 
3# meine mit bem erßeren ben galt, ba, wenn einmal 
gef#eben iß, was ni#t gef#eben follte, baS fernere Sbun 
nun ganj glei#gültig, »ieHei#t unmbgli# iß; j. 33. baS 
83erf»re#en ging babin, ein ©ebeimniS einem S3eßimm* 
ten ni#t ju »erratben. Sn biefen gatten iß bie Änwen* 
bung beS ©ajeS f(ar : , einmaliges 3#un b«&t bie ganje' 
Obligation, wie ße unmittelbar auS bem Verträge b«r= 
»orging, auf. Oie @a#e fann aber au# anberS ßeben, 
Sttjeinifdj. SJtuf. VI. Sb. 1« $eft. 2 
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fo, bafj einmalige Ueberfchreitung ber negativen Pflicht 
fernere Ueberfd>reitungen nicht auSfchliefit; g. 2J. i<h habe 
mir von meinem Siachbar verfprechen (affen, bafj er in 
feinem ©arten nie fetter onmachen wolle, bamit mich ber 
Siaucb in meinem ©etjage nicht beläftige. @S ift hier tm 
©tunbe eine unenblid)e Steife negativer 3>röftationen »er* 
fprochen: in jebem SRomente nicht gu tf>uu. -gmt ber 
SBerpflichtete einmal baS Verbotene, bo<h gethan, fo h ß t 
er eine ber. unenblich vielen Obligationen verlegt unb fo 
aufgehoben. @S entfielt eine actio im 2fugenbliP ber 
Aufhebung, bie alfo auch hi«t nicht bie negative Obliga» 
tion gum Snhalte haben fann. Oie unzähligen anbern ne» 
gativen Obligationen aber bleiben flehen, benn gegen fte 
ift nicht gehanbelt, fte ftnb nicht aufgehoben worben. 

SEBenn nun, wie gegeigt worben, aus SSertrag entftanbene 
Obligationen nie ben ©runb einer in personain actio aus» 
maxien fönnen; wenn aber hoch auS jeber SJertragSobliga» 
tion eine actio entflehn fann, fo fragen wir: welches Siecht 
ift eS benn, auf beffen SfuSfpruch unb SSerwirflichung bie aus 
Verlegung einer GontractSobligation entfprungenen Sfctionen 
hinjielen? . Oer Verpflichtete, welcher ft cf) gegen ben 3wef 
unb SBillen ber Obligation von biefer frei macht, inbem 
er fte verlegt, unb fo ihren Snhalt in einen unmöglichen 
»erwanbelt, begeht ein Unrecht; er greift in ben 2Bir» 
fungSfreiS meines SBillenS ein, unb befchränft ihn burch 
feine SBißftk, inbem er einen ©egenftanb, in bem ftch 
mein SBifle verwirf licht hatte, eben feinen äßiflen, heraus» 
jiefjt. Oer aufgehobne @tanb ber Oinge fann nicht gu» 
rufgefuhrt werben; ober eS mufj einer hervprgebradht 
werben, ber ihm fo viel als möglich ähnlich ift. OaS 
Siecht nimmt allgemein an, bafj ber, welcher mich in 
meinen. Siechten »erlegt hat, verpflichtet ift, mich gu 
entfchabigen, b. h- et muff anftatt beffen, waS er 
meinem SßißenSfrejfe unrechtlich entgogen hat, ihm etwas 
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wiebergeben/ wa§ bem »origen fo nabe älS'tnÜglicb fommt. 
Oiefe Serpßitlbtung, biefe Obligation iß e8, bie allein bie 
©runblage ber in jjrage ßebenben 2lctienen au$mdd)cit 
fann. 3$ei pofitiwen Obligationen fann,' unb wirb 
baüßg bie beße ©ntfdbabigung barin beheben, baß ba§ 
wa§ früher gefdjebn follte, nun noch' gefdjiebt; außerbem 
\ etwa ©tfaj geleitet wirb für ben 9tdd)tbeil, ber mir au8 
ber Bogerung entßanb; eö fann aber aucf> fein, baß mir 
nun bie #anblung ganj unnüj iß, unb bann muß int 
©anjert anberweitiger ©rfaj geleipet werben. — Oie 
Jade ber erpen 2Crt ftnb am nteißen geeignet, nod) Wfebef 
einen 3weifel gegen ben aufgePeHten <Saj, bap btird) 
Seriejung einer Obligation ißr Snbalt unmöglich wirb, 
ju erregen. Oer Snbalt,' wirb man fugen/ fannbod) 
nid)t unmöglich geworben fein, ba biefelbe #anblung, bie 
pn auSmacbte, nun ja bod) noch, wenn aud> etwas fpater, 
geliebt; — unb ber @prad)gebtaud>, ben wir felbp 
Wahlen mußten, fdjeint biefen ©nwanb ju begünptgen. 
SBir wollen un8 nid)t barauf berufen, bap ja bod) ju bie* 
fer Jpanblung in ben aHertneißen fallen ©ntfebabigung 
binjufommen muß, unb infofern ber Snbalt ber Obligatio 
geanbert iß; eS mup birect gejeigt werben, bap bie $anb± 
lung, bie nun gefdnept, bod) im ©runbe eine gattj anbre 
iß, als bie, welche bem Verträge nad) gefepepen mußte. 
Um bei unferm jßeifpiele ßepn ju bleiben-. Ote 3eit, 
wann gejablt werben fott, iß eine Oualitat, bie bet 
4>anblung beigelegt wirb, ebenfogut wie ber Ort, wo 
gejablt werben foll, wenn er beßimmt worben iß, unb 
bie Stenge unb 2ltt beffen, waS gejablt werben foll. Stan 
fann nad) jeber einjelnen biefer Oualitaten mit Snbiffe* 
renjirung ber übrigen beibeti eine ©atturig oon $anblun* 
gen beßimmen. <5o fann man baS SBejablen »on 100 
3>bal«tn mit Unbeßimmtlaffen »on Seit unb 2Crt als ©at* 
tung anfeben unb fagen, jeber ber 100 &bale* bejaplt, 

2 * 
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tt)ut baffelbc, b. h- er tyvt etwas, waS ju tiefer einigen 
©artung gehört ©robe ebenfogut aber Jam» man bie 
©ottung nach bet Seitgualität bejtimmen, fo baß man 
j. 58. baS ^Bejahten am erften SOtai als ©attungSbe* 
grtf annimmt; ntd)t anbetS mit bem Qtt ber 3ßh* 
lung. 5ji nun aber bie <f)anblung beS SahlenS in 
allen brei ©attungen bejiimmt, iji bejiimmt, f»aS, wo 
unb wann gejault werben foll, fo fann man ber $anb= 
lung feine biefer Qualitäten nehmen, ohne f* e felbjl ju 
einer anbern ju machen. $at jemanb »erfprocfen, in S3er= 
ltn im SBiai hunbert ju jahlen, fo erfüllt er fein SSerfpres 
eben ebenfo wenig, wenn er in SSerlin im 9Kai nur fünf* 
jig, als wenn er im 9)tai hunbert in Hamburg, als enb* 
lieb wenn er in 33erlin hunbert/ aber erfi im Suni bejahlt. 
Sebe ber Qualitäten iji jur Snbfoibualität ber ^anblung, 
ber in Seit unb SRaum jtch offenbareren 2ßillenSbejiim= 
mung, gleich tpefentlicb, unb glaubte man, um auf ben 
eigentlichen Äern ber #anblung S» fornmen,. eine ober 
bie anbre berfelben abfchneiben ju muffen, fo würbe man, 
wenn man confeguent »erfahren wollte, fo lange fchneiben 
müjTen/. biS nkhtS übrig bliebe 6 ). CrS iji nun aber, wie 
wir (eben./ bie «fjanbluftg, bie ben Snhalt eine« SSertragS 
auSmacht, immer ber Seit nach bejiimmt; iji fein SEag 
im SSertrage fejtgefejt, fo iji eS bie Seit, bie auf beS Srebi« 
torS SBHlenSbejiimmung., baß nun baS SBertragmäßige ge* 
fcbehn foße, unmittelbar folgt. 2)aß bie Seit, wo noch 
»ertragmäßig geteijiet werben foll, ftd) nicht in aßen 
gälten nach ©tunben unb SJiinuten auSmeffen läßt, iji 
butchauS gleichgültig, eS reicht h»n, wenn wir wiffen, 
baß bie actio immer erfi bann entjieht, wenn jene Seit 
»erfloffen iß; im felben SRoment, wo eine bem Verträge 


6) Uebet bie ßin&eit ber £anbftmg «u<b in i?inß<bt auf bie Seit 

Wtyf« L. 23 . pr. de receptis. 
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beigefugte Gonbentionalffrafe '»erfüllt, unb »on wo an 
Sffanb unb SBörgen angegriffen »erben fonnen. ©e fagt 
9)omj>oniuS in L. 14 . de V. 0. 

„Si ita stipulalus essem abs le, domum 
„aedificari ? uel heredem irieuin dainua- 
„uero iusula inaedificare, Celso plaoet, non 
„ante agi posse ex ea causa, quam 
„tempus praeteriisset, quo insula : aedificari 
„posset, nec fideiussores dati ante di ein 
„lencbuiitnr.” 

•$at man ftd) eigcnS »erfprecben taffen: decem 
quum petiero dari , fo iff ba§ nid)t al§ eine ber ©tipu* 
latio Jnnjugefugte SJebingung anjufeben; {$ ocrffebt ff<b 
baS eigentlich immer »on fctbff, unb eb fann nur etwa 
bie Meinung fein, burcf) #injufügung beb quum petiero 
bie Seit einjufcbränfen, bie bem ©cbulbner aub SBilligfeitSs 
gtunben fonft nod) nad) ber 9ßat;nung jur Erfüllung feiner 
S?erpflid)tung ju geffatten weite. L. 48. de V. 0. 

© 0 , glaube icb, iff erwiefen, baff aud> in ben gatten, 
wo ber beffe ©cbabenberfaj ffir bie Skrlejung ber Obligat 
tion barin liegt, baff nun eine «fjanblung gefcbebe, bie 
metjre Oualitaten mit ber ben Snbalt ber urfprunglid;en 
3Serj)fIid>tung auSmacbenben gemein b<*t, bod) biefer 3n= 
batt burd) bie SSertejung unmöglid) »irb, weit bie >£>anb= 
lung, bie nun gefehlt, nicht in allenOualitciten mit jener 
fibereinffimmen fann? baff alfo aud> b*« bie urfpninglicbe 
Obligation aufgehoben, unb eine neue auf Crrfaj an ihre 
©teile getreten iff, bie nun eben burcb bie actio uerwirf* 
liebt werben fett, — gut bie negativen Obligationen 
ergibt ftd) baS Siefultat au§ bem Vorigen »on fetbff; bei 
ihnen iff e§ ber ©ebaben au§ bem »ertragSwibrigen >£>an= 
beln, wie bei ben pofitioen ber au§ bem »ertragSwibrigen 
Untertaffen, auf beffen SBergfitung bie auS SSertejung ber 
alten entffanbene neue Obligation gebt. 
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3Ba$ für feie 83ertragSobligationen nad)gewiefen ijt, 
mug ebenfo für feie gelten, beren (Sntjteben baS 0tedjt an 
eine anfere 5£f>atfac3E)e als feie Uebereinfunft feer Parteien 
gefnüpft feat, für feie, welche wobt als obligationes ex 
uariis causarum figuris bejeid)net werben. @o ijt feer 
.Kreis feer Obligationen abgefdfjloffcn, unb wir fonnen nun 
mit «^ineinjieben beS,@a}eS, feeffen fRtcbtigfeit wir int 
Vorigen ;u jeigen fucbten; feie iu persoaam actio näher 
fo bejtimmen: fie ijt bg3 3te<bt, oomüticbter ju 
forfeern, feag er eine aus JBerlejung meines 
SRecbtS für.mich entjtanbene Obligation auf 
©rfaj auSfprecbe unb oerwirflicbe. 

, Oajj jefee Obligation, wenn jte »ertejt wirb, ftcb wie 
feurcb 9?o»ation in eine neue ju <3cbabenSerfa§ auflofe, b«t, 
fo. »iel ich weif, feiner feer SRämifcben Surijien fo allgemein 
auSgefprocben. Snfeeffen fommen feocb einjelne Salle »or, 
feie aus feiefem sprincip heraus beurtheitt werben. @o 
fpricbtfPaulu6 in £.44. §-6. de O.et Ä. t>on quasi no- 
uatio in einem Sülle, feer feinem ©tunbe nach bieber gebärt: 
„Sed si nauetu fieri slipulatus sim, et si 
„non feceris, centum, uidenduin, utruin duae 
„stipulationes sint, pura et. condilionalis, et 
„existens sequentis conditio non tollat prio- 
„rein,an uero transferat in se elquasi no- 
„u a t i o prioris fiat ? Quod inagis uerurn est.” 

2)aS Snfeiotfeuelle feiefeS SöUeS, woburch eS t>om 2lltge* 
meinen auSfcbeibet, ijt bloS, feag feer Inhalt feer heuen 
Obligation, in bie ftcb feie erjie bureb ihre SSerlejung auflo* 
fen foll, nid)t feer JBejitmmung feer allgemeinen SRecbtSregeln 
»om ©cbafeenSerfaje überlaffen, fonbern fogleid) im SSertrage 
feurcb bie SSBillfür feer ^Parteien befonfeerS bejtimmt ijt 7 ). 


7) eine bern ißerfprecfeen binjusefögte 6on»ention«I(lrafe 
nitfetS 'JtnbereS iit, als eine bureb beu >2Bilien bet Parteien jefejte 
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Da§ SEBort, womit mit allgemein ben Snhalt biefet 
neuen Obligation bezeichnen fönnen, iß Sn te reffe. <58 
iß fcfjon lange hergebracht, baß bie Seljre »om Snterejfe 
im Obligationenrecht, unb zwar im fogenannten allgemei* 
nen SE^eil bejfelben, abgefjanbelt wirb. ©8 fragt ftd), mit 
welker S5efugni8, in welcher ^Beziehung ba8 gefhieht? 
2118 ©runb wirb wohl folgenbe Definition be8 Snterejfe 
gegeben: e8 fei baSjenige, wa8 bem Snhalte einer burch 
©dhulb be8 33er»ßichteten unmöglich geworbenen Obliga* 
tion fabßituirt werbe. JEBürbe ber ©aj umgeßeHt, unb 
gefugt: baS, worin ftch ba8 Objeet einer burch culpa 
unmöglich geworbenen Obligation »erwanble, fei Snterejfe, 
fo wäre nichts bagegen einjuwenben. 2H8 Definition be8 
Snterejfe aber fann man jene nicht gelten lajfen, ba ja 
biefeS feineSwegS immer ©ubfKtut be8 3nh«lt8 einet 
Obligation iß, fonbem fich ebenfogut auf bie fßerlejung 
eines ©achenrechtS beziehen fann. ©omit fiele bie befonbre 
SJejiehung be8 Sntereße auf bie Obligationen weg, unb 
fänbe ß<h feine anbre SJerfnupfung, fo müßte biefe Sehre, 
wenn man »on äußern S3eßimmungen abfehn wollte, an 
einen britten inbifferenten Ort, b. h- in ben allgemeinen 
Xt)eil, geßellt werben. ©8 muß natürlich baS ©trcben je* 
be8 ©bßematiferS fein, tiefen außerhalb ber ©renjen be8 
SiechtSorganiSmuS liegenben Ort »on ben bort- irrenben 
©chatten ju entoolfern; »ielleicht fann auch bie Sehre »om 


gteHvettteteriu ber burd> allgemeine SRec&Wregef angeführten 5Eet, 
Vfftdjtung jut Gradation bes Sntereffe wegen Hierlejtwg ber OMU 
garten, iß in L. 81. pr. d. V. O. anertannt: 

(Ylpiauus) „Quotiens quis aliuui sisti promittit, nee adiicit 
„poenani, puta uel seruuoi suuili uel hominejn libe- 
„rum, quaerilur, au ' coumiittatut, stipulatio? Et 
„Celsus ait: et si uou est huic stipulationi additum, 
,,nisi «teterit, poenarn dari, id quanti iuterest sisti 
, v contineri. Et uerum est, quod Celsus ait; itam 
u,qui aliuni sisti promittit, hoc promittit, id se actu- 
1 r ( ut stet.” * i. 
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Sntereffe für tag geben jutüfgewomten werben. Sticht 
weil eg augfchliefjHeb an bie ©teile beg 3 n^>altä oon Obli* 
gationen tritt, gehört, glaube id>, bag Sntereffe ber Obliga* 
tionenlehre an, fonbern weil eg felbft Snhalt ber wichtig* 
fien unb allgemeinfien Obligation ift, in bie fiel) aller* 
bingg alle übrigen auflöfen fömten, unb burch beren TCtt* 
nähme alle übrigen erft wahrhaft pofltto unb wirffam ftnb, 
ber Verpflichtung, welche bie einige unb befldnbige ©runb* 
läge ber in personain actio ift. 6 ben ihreg fo aUgetnei* 
nen 6 l;arafterg wegen unb weil fte allen übrigen erft wahre 
SBirffamfeit gibt, ift eg natürlich, biefe Obligation allen 
übrigen im Obligationenrecht ooranjuftellen. Unb fo ftnb 
wir, wenn auch auf anbrem 2 Bege, 5 U betfelben ©tellung 
biefer SJtaterie im ©pftent gelangt. 6 g ift mit biefer 2 Cn* 
ficht ber ©acbe jugleich ben Sehren oom dolus, ber culpa, 
ber inora, unb ber Negation aller biefer, bem casus, ihr 
9 )laj im ©pftem gegeben; dolus unb culpa fommen eben* 
fogut in Verlejung binglicher Stechte wie in Verlejung oon , 
Obligationen oor; bennoch gehören fte mit jener allgemein 
nen Verpflichtung ju 6 rfaj ing Obligationenrecht, benn 
fte ftnb bie gactoren, benen biefe Verpflichtung ihr geben 
oerbanft. 

Oag 9 )rinjip ber aug Stechtgoerlejung entfiehenben 
Obligation alö ©runblage ber in personain actio ift: eg 
foll ber klüger burch bie ^Praftatipnen beg Verflagten fooiel 
wie möglich in ben ©tanb oerfejt werben, in bem er 
fein würbe, wenn fein Stecht gar nicht »erlegt worben 
wäre. Oag 6 tgne biefer Obligation ift, baff fte oom 
Äugenblif ihreg 6 ntfieheng, alfo oon ber Seit ber Stedjtg* 
oerlepng an, beftanbig ihren Snhalt wechfelt. 6 g bleibt 
immer ©cbabengerfaj, worauf fte geht, aber biefer felbft 
wirb ein anbrer. ©ollten mir am erften Sanuar hunbert 
befahlt werben, unb fte ftnb mir ba nicht begatjlt worben, 
fo fann ber 6 rfaj alg Snhalt ber aug biefer Unrechtlichfeit 
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entffebenben ffierpflicbtung am jroeiten Sanuat in bet» mei* 
ffen gälten noeb nicht »eit übet ben Snbalt6betrag bet 
utfprunglicben Obligation binauSgebn. 2Cber et tnup im 
Verläufe bet 3«t ffeigen, nnb bet Stiftet/ bet it)tt nach 
Erlauf eines Sabteö ober nod> längerer Beit ju beffint* 
men bat, wirb in eine gtbpete Summe eonbemniren müf* 
fen, ganj nad) bem abgemeffen, »a§ bet -Kläger feinen 
83erbältniffen nad) jur Beit beS Urteils haben mürbe, 
wenn bet Sdjulbner ju regtet Beit bcjatjlt batte. OiefeS 
ff)rincip in feiner freien ÄuSbebnung war im 9t6mifd>en 
SRe^te in ben Stiebt* stricti iuris tlctionen bureb ben 
Saj anerfannt, bap bie 83effimmung beS SntereffeS im 
Urtbeil fid) ganj nad) bet 3<it beS UrtbeitS rieten folle. 
StnberS war eS in ben stricti iuris 2 lctionen, bon benen 
unten bie Siebe fein foll. 

Sn ben Stiebt* stricti iuris 2 lctionen wirb nad) bem 
©efagten bie -fiaupttbätigfeit beS Stid)terS barauf geben 
muffen, bem S5eftagten folcbe Seiffungen aufjulegen, bureb 
welche bet Schaben be3 -Klagen» fooiel atö rabglicb erfejt 
wirb. Sn unferm heutigen SSetfabren bat bet Stiebtet 
in biefen Seiffungen eine gtbpere §teibeit, aB bem 
Stomiffben iudex gegeben war. 69 befdjränfte ibn bie 
auS ©aju$ IV. 48. nun bwreicbenb befannte ©igen» 
beit, bap jebe coudemnatio nur auf Selb lauten 
fonnte. Sn biefet ©igenbeit felbff fpiegelt ffcb febr 
flat bet Saj, bap jebe in personam actio auf 2fnerfen* 
nung einet SSerpffiebtung ju ScbabenSerfaj gebe, wenn 
gleieb biefe innere ratio wobt feinem bet Stbmifcben Suriffen 
oollfommen beutlicb geworben iff. ©rfebetnen biefe ja gat 
oft alö ein halb unbewupteS SBerfjeug bet in ihnen unb 
bureb ffe ffcb offenbarenben ©ewalt bet ©onfequenj. SBie 
ungereimt unb unerflärlicb jugleieb müpte nicht bet Saj 
febeinen, bap alle SSerpflidbtungen ffcb für bie condemua- 
tio in ©elbfcbulben oetwanbeln, müpten wir annebmen, 
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bag, bet Snbalt bet ftd[> verwanbelnben Obligationen ganj 
verfcfnebenartige,' burcb 5B et trag ober 9tecbt8regel feg bes 
(timmte ^anblungen ober Unterteilungen fein fbnnten! 
3CHe Sßiberftnnigfeit verfcbwinbet, wenn wir einfeben, bag 
bie jur Beit ber 8iti8contegation vorbanbene Obligo 
<Scbaben8erfaj jum beganbigen 3nbalt bat, <Sebaben8erfaj 
»egen unrecbtlicber Aufhebung Jener früher beganbenen, 
auf »erfd)iebenartige6 beJlimmteS SEbun ober Sagen gericb* 
teten Obligationen/ ober »egen SSerlejung anbret Siechte. 
©dbabenSerfaj iji ja al8 (Subgitut ein Unbegiminte8, unb 
ba8 SSefonbre ijl hier nur, bag ber Siebter bei ber 
SSegfmntung biefe8 <Subgitut8 auf einen aßgenteinen SRe» 
präfentanten be8 SBertbö, ba8 ©elb, ange»iefen unb be* 
fcbränft ig. 

©anj gewig ig e8 aber, bag eine foldbe SBefcbranfung 
oft et»a8 febr Unbequeme8 unb UnbifligeS baben mugte, 
(Schon oben bemerften wir, bag in vielen füllen. bie bege 
©ntfcbäbigung für Sticbterfüflung einer Obligation barin 
liegen mug, bag eine ^anblung gefcbebe, bie ber ur* 
fprünglicb in obligatione bcfinblicben fo ähnlich al8 rnogs 
lieb fei; ba8 b«fft, bie fo Viele Oualitäten alb möglich 
mit ibr tbeile. ©ing j, 33. bie Obligation auf $erau8* 
gäbe einer Sache an betj ©rebitor, wann biefer fte forbern 
würbe, unb ber ©cbulbner bat fte auf bie forberung ver* 
weigert, fo fann biefer SSerpgicbtung nun jwar nicht mehr 
©enüge gefebebn, aber ber jejige Äläget wiß noch immer 
am liebgen bie (Sache felbg, Oie fonnte ihm ber Stömifcbe 
3 uber burcb feine ©onbemnatio nicht verfebaffen, fonbem 
immer nur eine ©elbfumme (Statt ihrer, 

Oiefer Uebelganb war e8 wohl, ber bie fonnulas 
«rbiu-arias bervorrief. @8 würbe bem Suber im Arbitrium 
bie 33efugni8 ertbeilt, ben Inhalt ber Obligation auf ©nts 
febäbigung, beren SSerwirflicbung ba8 ganje Subicium be= 
abfiebtigte, ganj frei, wie ein burd) ©omprontig befießter 
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Arbiter gu beftimmen. Grfl bann fotltc er conbemniren, 
wenn bie sprajiationen, bie er f)etnacfy ben SJeflagten aufs 
gelegt hatte/ nicht erfolgt waren, »gl. $.31- I. de aciionib. 
L. 18- pr. §• l. de dolo. ©aburch erhielt »orerft baS 
iudicium ben Gharafter eines absolatorium (f. noch unten 
Gap. IV.). ©amit war aber bem TCctor nod& wenig gef>ol= 
fen, wenn ber ber Gonbemnatio »ortjergeljenbe 33efef)l beS 
Mieters nicht ergwittgbat war, eben wie ein Gotnpromiß 
feine SJebeutung haben fonnte, wenn nicht auf ben Unges 
horfam gegen bie ^Befehle beS arbiter eine ©träfe gefegt 
war. ©o würbe ben wichtigen Sailen, bem arbitrium 
de restiiuendo unb de exhibendo, Swang beigelegt. 3m 
Suftiniamfchen Siecht entfdjeibet ein hoppeltet: 

1 . birecter 3wang: inanus inilitaris, 

2. inbirecter 3wang: eS wirb ber Kläger, wenn 
ber Grfolg beS birecten SwangeS burcb dolus beS SJeKagten 
vereitelt ift, gum in litem iuramenium gugelaffen, unb 
bann biefer conbemnirt in id, quanlum actor iurauerit. 

2Bir b«ben batüber eine gang Kare ©teile, L. 68. de 
R. V. ©aß fte guncfchfi »on einer in rem actio fpricht, 
macht nichts auS, fte entfcheibet barum eben fo gut unfere 
Satte, wie ftch baS erft unten Kater ergeben wirb. Xud> 
wirb baS über bie rei uindicatio ©efagte am ©chluß ber 
©teile auSbrüflich auf bie in personam actiones auSge* 
behnt. 2Bir laffen fte, als eine #auptjielle hi« folgen: 
(Vlpianus) „Qni restituere iussus iudici non paret, 
„contendens non posse se restituere, si- 
„quidein liabeat rem, manu militari offi- 
„cio iudicis ab eo possessio transfertur, 
„et fructuum duntaxat omnisque causae 
„nomine condemnatio fit. Si uero non 
„polest restituere, si quidein dolo fecit, 
„quo minus possit, is quanlum aduersa- 
„rius in litem sine ulla taxatione in infi- 
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„nitum iurauerit, daumandus est. Si uero 
„nec potest restituere, nee dolo fecit, 
„quo minus possit, non pluris quam 
„quanli res est, id est, quanti aduersarii 
„interfuit, condeinnandus est. Haec sen- 
„tenlia generalis esl, et ad omnia siue in- 
„terdicta, siue actiones et 6iue io rem 
„siue in personam sinl, ex quibus ex 
„arbitratu iudicis quid restituitur, locum 
„habet.” 

Sb bie ©teile üon Ulpian wirflith fo niebergefcbrieben 
worben, wie wir fte in ber Kompilation haben, baS ijt 
eine Unterfuchung, bie ftcb faum 511 einem unangreifbaren 
Siefultat mürbe führen laffen. Änftoß fönnen bie SBorte 
„manu militari officio iudicis” erregen. Saß $U @aju 8 
Beit non einer manus militaris al§ im oflicium iudicis 
liegenb nicht bie Siebe fein fonnte, ift nicht ju bezweifeln. 
(Sbenfo ftcher ijt aber, baß jwifchen ©ajuS unb Ulpian 
fehr wichtige SfecbtS * ftenberungen liegen, namentlich auch 
für baS fProceßoerfahren; baS zeigt jich an mehr als einer 
©teile, unb wir werben noch in biefer Äbhanblung meh=> 
rerer folchet tfenberungen gebenfen muffen. SSBie weit ftch 
fchon }U Ulpianb Beit ber ordo iudicioruin priuatorum 
ben extraordinariis cognitionibus, in bie er ftch ein Sahr* 
hunbert fpäter ganj auflofete, ungeniert hatte, wie viel 
t>on ben Siechten be£ magistratus fchon bamalb in bie 
SBefugniffe beb iudex ubergegangen war, baruber ijt ju 
wenig hefannt, ala baß ftch entfeheiben ließe, ob Ulpian 
oon einem bem Suber jußehenben birecten Bwang fprechen 
fonnte ober nicht. SBollen wir aber auch bie SCBorte „of¬ 
ficium iudicis” Ulpian abjtreiten, unb bet Sufiinianifcben 
Beit angeboren laffen.* fooicl fcheint unb au£ bem ganzen 
SBau ber ©teile flar, baß in ihr »on ■ birectem Bntange, 
auch in ihwi urfprunglühen gajfung bie Siebe fein mußte. 
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SBoIlen wir ihn herauSnehmen, fo bleibt an bem ganjett 
Sragment fein gefunber glef; bie ßompilatoren Ratten 
nicht bie «Stelle geanbert, fonbern ganz gegen ihre 2Ctt l , 
eine burchauS neue ©teile gefdjaffen. — 35af ju ©iocles 
tianS Beit bet SlejlitutionSbefehl beS SlichterS, nicht bloj? 
bie (Sonbemnatio, birect erzwungen warb, beweifet L. 7 . 
C. de execut. rei iudic.: 

„Iinpp. Diocletianus et Maximianus A. A. 
„Tlieodoro. Si longis apertisque fruslra- 
„Honibüs partis aduersae restitutio rerao- 
„rata es t, etiam seruis rebus humanis 
„exemtis: a frustratore aestimalio eoruiri 
„reslituenda est. Animalia tjuocjue cum 
„foetikus tibi intercessu Praesidis reprae- 
„sentabuntur.” 

25a§ „intercessu Praesidis” beweifet nicht gegen unfer 
„officio iudicis,” benn £>iocletian hatte ja in L. 2 . C. 
de pedan. iud. baS officium iudicis für bje meifien Salle 
in baS officium Praesidis htneingezogen. 2)ie SBorte 
officio iudicis fommen für bie Grrecution eines Urtfjeilö 
überbem auch bor bei Paulus in L. 19 . pr. d. noxalib. 
actt. £)urch baS officium iudicis foll nemlich nach btefer 
©teile bie auS einer condemnatio erfolgenbe noxae datio 
bewirft werben. 

Unzweifelhaft iji, bafj baS in litem iurainentum »on 
jeher baju biente, ben Ungehorfam beS dolo non resti- 
tuens ober dolo non exhibens jU bejlrafen. 68 follte 
bem Klager ben Stachtheil erfejen, ber ihm baburch warb, 
baf er nicht bie ©ache, auf bie er flagte, fonbern nur 
eine @elbfumme erhielt L. 16 . $. 3. de pignorib. ^ieju 
war eö erfunben unb biefeS war feine einzige Sunction. 68 
»erfleht fich, baf fykt nur »on bem in litem iurare bie 
Siebe ijt, welches als S3egünjiigung beS actor zur ©träfe 
beS SJerflagten zugeiaffen wirb, nicht aher »on ben Sailen, 
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WO ber Stifter bent Älaget ba§ in lilein iuramentum 
auflegt, weil au$ jufältigen ©rünben eine litis aesdma- 
tio oon ©eiten be$ dichter* auf anberm 2Bege nicht g es 
fcfyel)en fann. 2fuf bie lejtere SBeife fann e§ auch in 
slricli iuris iudiciis Dorfomnten, fo bei ber cerd con- 
diedo ex testamento aB ex sdpulatu. L. 5* §• 4. de 
in lit. iur. 25iefe§ Sejtere ijt e$ aud> wohl/ tt>a$ bie L. 
ult. Cod. mit bem ex necessitale iuris in litem iurare 
meint. 

©aß in ben iudiciis, WO ba$ in litem iurare aB 
SBegünjiigung be$ ÄlagerS oorfarn, in benen alfo, bie 
auf Stejiitution ober (Jrbtöition gingen, nicht ieber dolus 
be$ ©eftögten hinreichte, um e§ ju begrunben, baß e$ 
vielmehr grabe ein gegen ben SteftitutionSbefehl be$ arbi- 
ter gerichteter dolus fein mußte, beweifet L. 18. (pr.) 
§. i. de dolo, eine für bie ganje Sehre t>om arbitrium 
fehr wichtige ©teile be§ $)aulu&: 

pr. „Arbitrio iudicis in hac quoque actione 
„restitutio coinprehenditur, et nisi Hat 
„restitutio, sequitur condemnatio, quanti 
„ea res est. Ideo autem et hic et in 
„rnetus causa actione certa quandtas non 
„adiieitur, ut possifc per contumaciam 
„^uam tanti reus condemnari, quanü actor 
„in litem iurauerit; sed officio iudicis 
„debet in utraque actione taxadone ius- 
„iurandum refrenari. 

§. 1. „TN T on tarnen semper in hoc iudicio arbi- 
„trium iudifcis dandum est. Quid enim, 
„si manifestum sit, rem restitui non 
„posse? uelut si seruus dolo rnalo tra- 
„ditus defunctus sit. Ideoque protinus 
„condemnari debet in id, quod inlerest 
„actoris. 
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Aber baß SBefen bet actio. 

Steicbte jeher dolus bin/ fo müßte bet bet actio de 
dolo, wenn eß jur (üonbemnation fommt, immer baß 
in iitem iurainentum gegeben werben, ba fte immer burdb 
dolus begrünbet ift. Slacb unferm §. 1. bagegen fotl, 
wenn eß fcbon burd) bie 83erbanblungen in iure fiat wirb, 
baß ber S3eflagte ohne dolus reftitutionßunfabig gewor* 
ben tfi, ber Orator bem 3uber baß Arbitrium nidbt geben, 
bamit er ben SBeflagfen nitbt über ben SBetrag beß wab* 
ren Sntereffe binauß conoemniren fönne. Sftan fonnte 
burcb L. 2- de in lit. iur. zweifelhaft werben, wo t>on 
„dolus aut contumacia” bie Siebe ift. Sä ift inbeffen 
burcbauß nidbt nötbig, aut burdb siue ju erflüren, um bie 
©teile mit bem ©efagten in Uebereinftimmung ju bringen. 
Contumacia nemlidb fonnte ja immer nur ber dolus ge* 
nannt werben, ber gegen einen fcbon erfolgten Sleftitu* 
tionßbefebl gerietet war; eß fonnte unb mußte benn alfo 
»on dolus noch außer contumacia bie Siebe fein in S5es 
jiebung auf bie Sülle, wo bet SSeflagte, fcbon ebe ber 
SJefebl erlajfen war, um biefen ju vereiteln, bie ju reflU 
tuirenbe Sache abbanben gebracht batte. 

©ab eß eine Beit, wo ber auf baß Arbitrium ftcb 
grünbenbe ricbterlicbe äBefebl noch nidbt birect erjwingbar 
war, fo mußte baß Suramentum hier eine anbre Stellung 
einnebmen, alß für bie fpätere Bett. @ß war ba baß eins 
jige SRittel, um bem SSefeble .Straft ju geben, unb mußte 
bemnaeb eben fo gut eintreten, wenn ber SSeflagte wobl 
rejtituiren, erbibiren fonnte, aber nicht wollte, alß menn 
er ftcb t>ie Slefiitution burdb dolus unmöglich gemalt 
batte. 2>urdb bie ©infübrung beß birecten Bwangeä trat 
baß in litem iurainentum jurüf unb warb eine bloße 
Äußbülfe für ben Sali, ba ber Seflagte ben ©rfolg beß 
birecten Bwangeß burdb Slbbanbenbringen ber Sache bereis 
telt batte. Süßt ftcb bemnadb auß ber frühem Beit ein 
25ocument aufftnben, woburdb bie eine ober anbre Stellung 
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be§ in litem iuramentuin ju etweifen ijl, fo ift bamit 
jugleicb baS 83orf)anbenfem ober Sticbtvorbanbenfein beö 
birectett 3wange$ für ba$ Arbitrium erwiefen. 3<b mochte 
eine ©teile von SRarcelluS, alfo bebeutenb vor Ulpian, 
für ein folcbeö galten: bie L. 48- §. i. locati. 

(Marcellus) „Qui seruum conductuiu uel, etiam aliara 
, „rem non immobilem non restituit, quan- 
„tum in litem iuratum fuerit, damnabilur.” 

Sie äBorte non immobilem malten febon ben ©loj? 
fatoren ©cbwierigfeit, fie (affen fte baber weg; in ber 
SSulgata fehlen fte. 2>ie SEBorte erflehen ftcb nur bann, 
wenn wir annebmen, baß febon ju SRarcelluä 3eü ba$ 
in litem iuramentuin bloS au&belfenb für ben JjaK, ba 
birecter Swang vereitelt war/ eintrat. 83ei unbeweglichen 
©acben fonnte e§ nemlicb bann nicht jum in litem iu- 
ramentum fomnten, birecter 3wang mußte bei ihnen immer 
auSreicben, weil man einen fundus niebtt wie eine beweg: 
liehe ©ache beifeit febaffen, unb ftch fo Sleftitution unmog= 
lieh machen fann. SBerftebt man bie ©teile auf biefe 

äßeife, fo bient ihr bie citirte L. 68. de R. Y. jurn voll* 

fommnen Gommentar. ©ie fejt für ba§ Gintreten be$ 
Suramentum jwet (Bebingungen: 1 . si is, qui restituere 
iussus est, iudici non paret, contendens, non posse 
se restituere; 2. si non potest restituere. ®ie lejtere 
ber beiben Sebingungen fann nun nemlicb bei einer uns 

beweglichen ©ache nidbt eintreten/ unb barum faßt bie* 

baS in litem iurare weg. — 9Ran barf nicht gegen bie 
ftnwenbung birecten 3wange$ auf ba§ Arbitrium jur Seit 
ber clafftfchen Surijten bie ©teilen anführen, wo »om 
in litem iuramentuin bie Siebe ijl, unb boeb baneben 
bie SRoglichfeit ber Siejfitution von ©eiten be$ Jßeflagten 
erhellt; j. 85. L. 47. de R. Y., hn Sufammenhange mit 
L. 46-, (beibe von fPauluS). 2>enn eS verlieht jtcb von 
felbfl, baß eS bem Ätager in jebem galle frei fleht, auf 
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bie tfnwenbung ber SRilitairgewalt gu feinem fBeffen gu 
vergüten unb ffd> mit ben SSortfjeilen beS in litem iu- 
rare gu begnügen. 

®er $r<5tor gab baS Arbitrium nach Crmeffen bet 
ttmffanbe im eingelnen gälte, nur niemals in einem 
Strictum iudicium. tltcf)t etwa in ben iudiciis, 

wo baS Arbitrium überbauet gulüfig war, bet Subej: 
biefeS immer hatte, barüber werben wir aufs entffhies 
benffe burch ben angeführten §. 1. ber L. 18- d. dolo 
belehrt; vielmehr muffe baS Arbitrium im eingelnen gälte 
eigenS vom SltagiffratuS in ber gormel gegeben werben, 
gür baS Sujiihianifthe Siedet hat allerbingS ber §. 1. 
feine rechte SJebeutung mehr. CS fann ba nichts EnbereS 
mehr helfen, als baf ber Stichter baS in litem iuramen- 
tum nur bann geffatten foll, wenn wirflich feinem S3e: 
fehl dolus entgegengefegt worben. Arbitraria actio fonnte 
einen hoppelten <Einn haben; 1. ben, baff alle iudicia 
barunter begriffen würben, bie ihrer Statur nach baS ai- 
bitrium gulaffen, alfo alle Sticht: stricti iuris tfctionen. 
Sn biefer SBeife gebraucht Cicero pro Roscio Comoedo 
c. 4* baS 2Bort arbitrium im ©egenfag gu iudicium; 
2. ben, baf man bie actio eine arbitraria nennt, bie 
wirflich butdh eine arbitraria formula tnffrutrt iff. SSon 
ber legteren fBebeutung iff §. 31* I. d. action. ein Heber: 
bleibfel. gür baS Sufftnianifchb Stecht mufften natürlich, 
ba bie Trennung gwifchen Ius unb Iudicium weggefallen 
war, beibe S3ebeutungen in eine gufammenfchmelgen. 

25aS Arbitrium warb in ber gormel angebeutet burdh 
bie ber Conbemnation torgefegten SSorte: nisi restituat, 
exhibeat, soluat, si res reddita non sit unb ähnliche. 
£)iefer 3ufag war jebod> mit ber formula in ius concepta, 
namentlich ber bonae fidei iudicia, nicht vereinbar. Shr* 
Sntentio lautete fo: quidquid ob eam rem Numerium 
Negidium Aülo Agerio dare facere oportet ex fide 
Stheinlfd). Stuf. VI. SBb. IteS ^eft. 3 
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bona eiue; unb an biefe fchloff ftd) bann bte Gonbemnas 
tio: id Iudex Numerium Kegidium Aulo Agerio con- 
demnalo, si non paret, absoluito. @0 War ber Snhalt 
ber Sntentio unb ber ber Gonbemnatio gleichgeftellt, bte 
erjlere War burd) baS »erbtnbenbe: id in bte lejtere t)in= 
eingejogeit. 2)a nun aber bte Gonbemnatio immer nur 
©elb jum Snhalte hoben fonnte, fo fonnte in biefer Sor= 
mel auch bie Sntentio nur aB auf Selb gerietet angefehen 
werben. ^Behauptete ber Kläger nichts als eine ©elbfchulb, 
fo war eS ungereimt, bem Stifter bie 58cfugniS ju er* 
theilen, bem S3eftagten etwas 2lnbereS aB eine ©elbjah- 
lung, j. 58. Grhibition ober Steftitution einer ©adle, aufs 
jutegen. (Sollte bat;er bem Suber ein foId>e§ Arbitrium 
gegeben werben, fo mufite nothwenbig baju eine formet 
gewählt werben, in welcher bie Gonbemnatio ihrem Sn= 
halte nach »on bem Snhatte ber Sntentio loSgeriffen unb 
bifferenjirt, bie Sntentio nidjt mehr auf eine ©elbfchulb, 
fonbern auf eine fotche S3erpflid)tung gefteHt würbe, bie 
©egenftanb beS burd) baS Arbitrium begrunbeten richter* 
liehen 58efehB fein follte (»gl IV., 311. biefer 3eitfd)rift). 

2)iefe IBefdiaffenheit hotte bie formula in factum con- • 
cepia, »on ber.uns ©ajuS IV. 47. ein 5Beifptel für bte 
depositi actio erhalten hot. 2Me Gonbemnatio hot Ixier 
. ihren eignen, nicht aus bet Sntentio entnommenen Snholt: 
fte hrifit: quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex 
Numerium Negidiuin Aulo Agerio condemnalo, si 
non paret, absoluito. £)ie Sntentio lautet nicht auf eine 
©elbfchulb. Wie in ber formula in ins concepta, unb 
überhoupt nicht unmittelbar auf ein Stecht; man ,nahm 
bie £)emonftratio ber formula in ius. concepta :„quod 
Aulus Agerius apud Numerium Kegidiuin inensam ar- 
genteam deposuit” unb Wanbelte fte in bie Sntentio ber 
formula in factum concepta um; ba bief fte benn: si 1 
paret Aulum Agerium apud Numerium Negidium 
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mensam argenteam deposuisse. Gaius I. c. tmb IV. 60. 
$>iefe Sntentio entölt allerbfng« bie ^Behauptung be§ 
3M>t§/ bet Obligatio, bie ben Snbalt ber depositi actio 
auSmacbt, aber nur mittelbar, inbern ba« gfaettim be* 
bauptet wirb, au« bem bie Obligatio entfprungen- ich 
habe bei bir bepontrt, b. t). btt big mir au« ©epogtum 
»erpgicbtet. ©a auf biefe SBeife burebau« nichts 9?af)erea 
über bie Obligation behauptet, biefe felbjl nicht einmal 
genannt war, fo batte ber Suber bollfommne Freiheit, 
ihren Snbalt ju begimmen unb ebe e§ jur (üdnbemttatio 
fam, bem SBeffagten bie Seiflungen aufjulegen, bie er jum 
erfaj für ben Kläger am geeigneten hielt. ©a«/0tecbi> 
einen folgen SBefebl ber @onbemnatio »otauSgebtt ju laf* 
fen, wirb in ber formet gegeben butcb bie bie ßonbenfnas 
tion bebingenben SBorte: eam^ue dolo inalo Nuinerii’ 
Negidii Aulo Agerio redditam non esse, ©ag unter 
ben SBebingungen ber ßonbemnation auch dolus malus 
»orfommt, liegt in ber befonbem Statur be« ©epofttt, ba 
au« biefem Gontracte nur dolus proflirt wirb, gut 6om* 
mobatum, $ignu« mug e§ allgemeiner beigen.« nisi re- 

stituat al« ähnlich- ‘ - 

SBabrfdbetnlidh fanb geh bie formtla in factum con- 
cepta f<hon in ben prätorifchen in factum actiones cor 
(f. unt. @.45 ff); ber Orator wanbte ge für ba« arbitriinn 
an, inbem er ge bureb einen ber obigen SufSje jur arbi- 
traria machte«, unb fo fam fie nun für gälle^bor, in 
benen e« fong nur eine formula in ius concepta gegeben 
batte. Sticht jebe formula in factum concepta ig biers 
nad) eine arbitraria, wohl aber jebe arbitraria eine in 
factum concepta. 1 

@0 glaube id} mögen wir annebmen, bag formula 
arbitraria unb formula in factum concepta in ihrem 
Urfprunge ibentifch gpb. 6« fpricht baför, bag auf bet 
einen @eite bie S5ebeutung tmb ba« SBebörfni« ber for- 
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mula in factum concepta neben bet in ins concepta für 
bte bonae fidei actiones nicht einjufehen ijt, wenn eß 
nicht in bem Arbitrium liegt; baß auf ber anbern ©eite, 
wenn baß Arbitrium gegeben Werben follte, bie formula in 
ius concepta nicht paffenb war, unb baher baß SBebürfs 
niß auf bie formula in factum concepta fuhrt. 2Bo 
unß eine formula arbitraria etwaß näher bezeichnet wirb, 
erfennen wir immer in ihr bie formula in factum con¬ 
cepta an ber biefer eigentümlichen Sonbemnationßform: 
„quanti ea res erit. ©o in ber arbitraria formula, butcb 
welche bie Actio auß ben erhibitorifchen unb rejiitutorifchen 
Unterbieten »erfolgt würben, ©ajuß IV. 163.; für bie 
actio de rlolo unb quod metus causa. L, 18. pr. §. 1. 
d. dolo ; für bie actio ad exhibendura üai. IV. 51- 
u. f. w. 2Cuf ben Sufammenhang ber beiben Formeln 
weift eß auch febon genugfam hin, baß ©ajuß (47-cit.) 
ölß SJeifpiele ber formula in factum concepta gerabe 
foldje Salle wählt, wo baß Arbitrium de restituendo be= 
fonbetß wichtig war, baß 2>epofttum unb baß Eommos 
batum 8 ). (Sbenfogut wie für fte, mußte eß auch für bie 
actio locati, bie actio pigneratitia neben ber formula 
in ius concepta eine formula in factum concepta geben, 
ba auch bei ihnen baß in litem iurare unb folglich Ar= 
bitrium uorfommt. 

9fach bem oben SSorgefommenen fann wohl bie S*age 
feine ©c^wicrrigfcit mehr höben, warum ber ^rätor nach 
Einführung her formulae arbitrariae bie in ius concep- 
tas für biefelben Actionen baneben flehen ließ. 2Bit fehen 


8 ) 25Ott arbitratus iudicis int iudicium depositi fft bie Qtcbe 
L. 5. in f. depos.; von oflicium arbitri L. 24. ibid. @0 fommt 
arbitratus iudicis füt baß SomUlObatUItt VOt L. 5. colnmod. 

bei beiben baß Strbitrium im teebnifeben ®inne ju nehmen, beneift 
baß 25orfommen beß iu litem iurare bei beiben. L. 1 . $. 21 . §. 26 . 
L. 22. in f. depos. L. 3 . $• 2« commod. 
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ja au$ L. 18. §• 1. d. dolo, baß ber Orator auch in 
ben iudiciis, wo baS Arbitrium überhaupt auläßig war, 
baffelbe unb al6 feine golge bie S3efugni3 , ben .Kläger jurn 
in Ütem iurare ju (affen, nid)t immer geben wollte; ba* 
mit nicht ein SBeflagter, bon bem fdjon §ur Seit ber 8i* 
tiSconteftation f(ar war, baß er ohne bofen SBillen re* 
jlitutionSunfühig geworben, al§ ungeborfam burch Sulaf* 
fung be§ Suramentum gejiraft werben fonne. 

2tu8 ber b'erfchiebenen Statur unb Raffung ber beiben 
gormeln erfldrt ftch boßfommen bab auäfcf)lieflicf>e ©eiten 
gewiffer ©äje für bie eine ober bie anbre. 

1. Stur wenn bie 2Cctio burch formula in ins con- 
cepta injiruirt wirb, foß bje £iti§conteftation eine no- 
natio necessaria enthalten. ©§ foU nur ba bie £>bligatio: 
condemnari oportere ipso iure an ©teile ber: dare 
facere oportere treten, ©aj. IV. 106 etc. Ä eilet, 
8it. ©ont. §.12.' <3. 117 jc., fagt, bie Stobatio hätte 
bei einer formula in factum concepta beSbölb nicht an* 
genommen werben fonnen, weil bie Sntentio in ihr auf 
ejn gactum lautete, unb ein gactum nicht nobirt werben 
fonne. 2tßerbing§ lauten bie SSBorte ber Sntentio^nur auf 
ein gactum; mbeffen ifl boch bie Sntentio in SBahrheit 
nur eine folche, infofern burch baS gactum mittelbar ein 
Stecht, eine £>bligatio behauptet wirb-, unb biefe, foflte 
man benfen, müßte, wenn fie auch nicht birect auSgefpro* 
eben ijt, ©egenflanb ber Stobation fein fonnen. 25er ©runb 
ifl wohl ein mehr materieller, in bem arbiträren ©haftet 
ber formula in factum concepta liegenber. ©6 enthält 
bie SitiScontejfation ben SSerttag be§ actor unb reus, ftch 
ganj bem TCuöfprudhe be§ bom Orator gegebenen Suber 
ju fügen, auf feinen 2lus>fprucb aßeä anfommen ju laffen; 
er foK nach ben Umftänben conbemniren ober abfolbiren 
bürfen. 25iefe3 ©ompromiß brüdfen bie Parteien in ber 
gormel au$, bie infofern auch eine Snfiruction beö Subejt 
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entfjatti et wirb baburcf) belehrt, in welken Singen bie 
Parteien ftcf) feinem Urteile unterworfen Ijaben. Surd> 
jenes ßompromifi wirb nothwenbig immer bie Verpflichtung 
beS reua herborgebracf)t, welche burch baS condemnari 
oporteie auSgebrüft wirb, bie Verpflichtung, fich ganj 
bem Suber ju überlaffen, fich *>ort ihm conbemnirett ju 
taffen. Sn gewiffen Sailen nun follte biefe Verpflichtung 
nicht neben ber urfprünglichen Obligation erjtflehen, fon« 
bern fte follte biefe in fich aufnehmen, nobiren. GS follte 
bor bem SluSfpruch beS Richters bon ber in ber Sntentio 
enthaltenen Obligation gar nicht mehr bie (Rebe fein, fon* 
bern nur boit ber Pflicht alles auf bie ßonbemnatio ober 
Wolutio beS Suber anfommen ju laffen. S3ei formulis 
arbiirariis war biefe VehanblungSart nicht möglich, bie 
ßonbemnatio war hier burch bäS Arbitrium jurüfgefcho* 
ben unb bebingt, unb baS 2lrbitrium beruht ganj unb 
gar auf bem Sortbeflehen ber <£>auptobligatio; ben Snhalt 
biefer foll ja ber Arbiter befiimmen, unb burch bie Sei* 
ftung biefeS foll fich ber Vertagte bon ber Gonbemnatio 
befreien tonnen. SaS fleht hier immer in feiner ©ewalt, 
er braucht\nur bem S3efel)l beS Arbiter nachjufommen, 
imb fo fann man nicht mehr bon ihm fagen, er ifl rein 
berpflid)tet fich conbemniren ju laffen. 

©o fchliefjen bie SBorte nisi resiituat unb ähnliche bie 
nouatio auS. 9Ran fonnte einwerfen, bafj ja hoch bie 
fonnula in factum concepta auch nicht arbilrari« 
borfontnte, namentlich wenn eine pratorifche in factum 
actio baburth tnjlrüirt werbe. 3fbet eS berfleht ft<h, baf 
bie cibite SBirfung ber nouatio nur in einer cibilen, nicht 
in einer rein pratorifchen actio eintreten fonnte, unb jebe 
fonnula in factum concepta, woburd) eine cibile actio 
eingeleitet wirb, ifl jugleich eine arbitraria. 

2. S« einer formula incerta foH nur bann $piu£pe= 
titio möglich fein, wenn fte in factum, nicht wenn fte 
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in ius concepta iff ©aj. IV. §. 60. (oergl. Äetler 
1. c. §. 33. not. 14.). Sie ©teile ifl lötfenhaft,' aber 
btc Argumentation beb Suriften am ©nbe ergdnjt ftch 
leicht, ©et formula in factum concepta ifl ein Buöiel 
in ber Sntentio benfbar, unb ba allein fchabet eb ja. 
Sntenbirt man nemlidE): si paret me apud illum men- 
samargenteam deposuisse, behauptet alfo bamit, baff 
ber ffieflagte fchulbigfei, eine ftlberne SEafel juröfjugeben, 
fo ifl bab, im fjatl man nur eine »eroberte beponirt hat, 
offenbar eine fPlubpetitio. dagegen bie Sntentio: quid- 
(juid etc. fann ihrer Raffung nach feine ^lubpetitio ent* 
halten, #ier fann bab Buoiel nur etma in ber Sernon* 
ffratio liegen/ unb ba fchabet eb nicht, ©aj. IV. 68. 

3. Seicht gerabeju wirb aubgefprochen, bafs ein filius- 
familias (jur Bett beb alten speculienrebbtb) in eignem 
Flamen nur bie Actionen anfteHen fonnte, welche burdh 
formula in factum concepta eingeleitet würben. Soch 
fähetttf mir bieb bie einige ratio ju- fein, burdh »eiche 
L. 9 . unb L. 13. de obligatt. et actt. einigeb 8i<ht er* 
halten. Sie erjlere fagt folgenbeb : 

(Paulus). „Filiusfamilius suo nomine nullam actio- 
„nein habet, nisi iniuriarum et quod ui 
„aut cläm, et depositi et oominodati ut 
„Iulianus putat (cf. t. 17. §. 20-22. 
„de iniur.). 

©b ffnb biefeb lauter Actionen, bie eine formula in 
factum concepta entweber allein ober boch neben ber in 
ius concepta haben. Sie iniuriarum actio beb ©bictb, 
in ber bem .Kläger bie ©dhdjung jujleht, tfl rein prdtorifch. 
©b Wirb ihr in L. 37. $• 1* de iniur. bie iniuriarum actio 
ex Lege Cornelia alb ciuilis actio entgegengefejt; fte fann 
baher nur eine formula in factum concepta haben (§. 6.); 
Aub bem interdictuöf quod ui aut clam, alb einem reffe 
tutorifchen (L.i. qu. u. a. cl.)* fonnte ju ©ajub Beit auf 
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hoppelte 2Crt geflaut werben, entweber mit ©ponfton ober 
mit einer formula in factum concepta (®aj. IV. 162.). 
3u Paulus Seit war wohl ftcfjer nur bie lejtere grorm 
übrig (f. unt. Gap. VII.). £)ie depositi unb commo- 
dati actio finb getabe bte, »pn benen unS ©ajuS auS« 
brüf(id) fagt/ baß fie neben ber in ius concepta eine 
formula in factum concepta gehabt haben. SaS S3e* 
frembenbe in ber ©teile ift, baß bei »eitern nicht alle 
2Cctionen, bie burch formula in factum concepta einge« 
leitet »erben fomtten, genannt werben. SRöglich wäre 
eS, baß eS ju Sultans Seit außer ben in ber ©teile ge* 
nannten noch feine ctöile 2tctionen ber 2Crt gab. 2(uS Sn« 
terbicten würbe PieUeicht noch allgemein mit ©ponfton 
' »erfahren, unb erfl für baS interdictum <juod ui aut 
clam batte fich eine formula arbitraria gebilbet, bie 
benn ju ®ajuS 3eit, wie wir fahen, fchon auf alle in- 
terdicta restitutoria unb exhibitoria angewanbt Würbe, 
©benfo war »ielleicht baS arbitrium bamaB noch in fei« 
per bonae fidei actio, außer depositum unb commoda- 
tum eingeführt. Sa eS ift nicht unmöglich, baß biefe 
lejtere SJefchrdnfung noch ju ®ajuS Seit beftanb, benn 
baS uelut in. §. 47. fann auf beibe SESeifen »erftanben 
»erben. 2lnberS freilith mußte eS jur Seit beS fPauluS 
fein? aber biefer referirt in bem erhaltenen ffiruchftüf 
blOS eine SKeinung beS SulianuS; »ießeicht folgte feine 
eigne feiner Seit angemeffen, aber baS ließ man wegv 
eben fo gebanfenloS als wohl bieS ganje Fragment aufge« 
nommen warb. £aß in bem auf uns gefommenen ©tuf 
aus Paulus nicht alle 3tctionen aufgejahlt werben, bie 
man ju feiner Seit bem filiusfamilias in eignem Flamen 
einraumte, folgt auS ber anbern ©teile, L. 13. eod., bie 
jur SSeftatigung ber angegebnen ratio ni<ht wenig beitrügt: 
(Ylpianus) „In factum actiones etiam filii familiaruin. 
„possunt tfxerceie.'’ 
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Unter ben in factum actiones ffnb nentltd) wohl nur 
bie pratorifchen, nicht bie cioile actio praescriptis uerbis 
ju »erjiebn, unb jene Ratten alle forinula in factum 
concepta (§.6.)*— 2>et ©runb, warum bem filiusfamilias, 
fö lange ber ©aj befianb, baß er alles bem SSater er« 
werbe, ntc^t mit einet forinula in ius concepta agiren 
fonne, ijt wo|l ein ähnlicher, auS bem ber filius in 
potestate nicht jum Ktwerb burcb in iure cessio gelaffen 
warb. Kr tonnte in ber Formel, welche er ebirte, nidjt 
intenbiren: res mea est ober mihi dare te oportet, ba 
er ja Kigentbum unb gorberung gar nicht haben föhnte. 
SticbtS ffanb bagegen im SBege, wenn feine intentio auf 
ein factum lautete. — 5m Suffinianifdjen Steift war 
bit Siegel, baß ber filiusfamilias alles bem 33ater erwerbe, 
oerfcbwunben, unb fo f)at ba auch eine Unterfdfjeibung 
feinen ©runb mehr, wenn aud) im Suffinianifcben Stecht 
überbauet nod) bon gormelunterfd)teben bie Siebe batte 
fein fbnnen. 5ff baber baS, waS wir ben beiben Stellen 
beS 5£itelS de obl. et actt. untergelegt haben, richtig, fo 
ftnb biefe ©teilen in ber Kompilation bebeutungSloS. 

Ktn ©runb, ber wobl baju beigetragen bat, baß bie 
Statur ber forinula in factum concepta nid't beutlid) er« 
fannt worben, iff, baß man fie mit ber actio in factum 
für ein unb baffelbe b'^lt. Sie actiones in factum neb s 
men im ©ebiete ber in personam actio einen febr »er= 
breiteten Staunt ein-, wir wollen ffe baber b«er im 3Ulge* 
meinen betrachten. 5b* c ©renjen werben bezeichnet in 
L. i. pr. de praescr. uerbis 

(Papinianus) „Tfonnunquam euenit, ut cessanlibus iu- 
„diciis propriis et uulgaribus aclionibus, 
„cum proprium • nomen inuenire non 
„possumus, facile descendamus ad eas, 
quae in factum appellantur.” 
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In factum actio, beifjt hiernach biejettige in personam 
actio, treibe eintritt, wenn att ein factum eine »om 
Siecht anerfannte Obligation gefnüpft, aber für biefe feine 
benannte cimle .Klage eingefufyrt ijl. ©ef)t bie 2faerfen* 
nung ber SSerpflicbtung »om @ieilre<bte 6u§, ijl alfo bie 
Obligatio eine cioilrecbtliche („quae aut legibus consti- 
tula aut iure ciuili coinprobata est” §. {. I. de oblig.), 
ber nur feine befonbre actio beigetegt ijl, fo ijl bie für fte 
entflebenbe actio in factum eine ciuilis; fte wirb bann 
auch mit bem Flamen actio praescriptis uerbis 
bejeidbnet. ©cbajft ber Orator unter gewiffen falfcben 
SBorauSfejungen eine flagbare SSerpflichtung („quam prae¬ 
tor ex sua iuristlictione constituit” ibid.), ' fo ijl bie 
.Klage, welche er gibt, eine prätorifche actio in factum. 
©ie§ ijl bie $auptcintheilung ber in factum actio¬ 
nes. Vtilis actio (im tecbnifchen Sinne einer directa 
actio entgegengefegtn»irb bie actio in factum nur bann 
genannt, wenn fte ftd> an eine fdjon beflehenbe cimle 
2fctio als ba§ ©ebiet biefer erweiternb anfchliejjt. ©o ijl 
ber .Kreis ber actiones in factum weiter, ba bie meijlen 
»on ihnen nicht auf bie begeicf>nete Sßeife einer benannten 
Älage angebilbet jtnb-, auf ber anbern ©eite aber gibt eS 
uliles actiones, bie nicht gugleid) in factum actiones 
ftnb; benn biefe Ifjteren jtnb immer in personam, ba* 
gegen fommen eben fo gut utiles uindicationes als uliles 
in personam actiones üor. Oie $auptfunction ber actio 
praescriptis uerbis war eS, bie ßücfen auSjufüllen, welche 
bie benannten ßontractSactionen gelajfen bitten. L. 3 . 4* 
de praescr. uerbis. 

L. 3. (Gelsus) „Nam cum defieiunt uulgaria atque 
„usitata actionum nomina, praescrip- 
„tis uerbis agenduin est. 

L.:4. (Iulianus) „ad quam necesse est confugere, quo- 
„ties contractus existunt, quorum 
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_ „nomina nulla iure ciuili prodita 
sunt. 

©ie foll nach biefen ©teilen eintreten, wenn ein »om 
dfoilrecht anerfannter dontract »orbanben iß, bet aber 
feinen eignen ted>nifd>en Stauten unb feine fpeciell 
benannte dontractSactio erbalten t>at. . 2(18 dontract 
aber bebanbelt baS dioilredjt jeben S3ertrag, in welchem 
»on beiben ©eiten Stiftungen »erfprochen ftnb, fobalb 
t>on ber einen ©eite witflicb geleiftet ift. 83on ben bes 
nannten donfenfualcontracten unterfcbeiben ficb alfo biefe 
ungenannten babutcb, baß nicht aus ber bloßen Uebet* 
einfunft, fonbern erjt mit ber drfüllung von einer ©eite 
Älagbarfeit entfielt. L. l. $. 2. de rer. perinut. beweiß 
ba§ flar genug; e8 iß auch bfe fjergebradjte 2Cnficbt. ©ie 
actio praescriptis uerbis iß hiernach in allen biefen gal* 
len' eine dontractSflagc, b. b- «ine .Klage, btr eine au8 
Seriejung eines ßontractS entßanbene Sbligatio ju ©runbe 
liegt, ©ie iß wie alle dontractSflagen auf Sntereffe ge« 
richtet. 83on ben benannten dontractSflagen fcbeibet ße 
ßcb nur äußerlich baburcb, baß ber Vertrag, aus beßen 
SJerlejung ft'e entfprungen, nicht in bie Steibe ber be* 
nannten dontracte aufgenommen worben iß unb baber in 
ber Formel nicht burch ein SBort, burch einen tecbnifcben 
Stamen bejeicbnet, fonbern befchrieben werben muß („actio 
„quae praescriptis uerbis rem gestarn demonstrat”- L. 6. 
C. de transact. »on ©eoeruS 2(leranber). dS iß nun 
aber burchauS nicht einjufeben, wie biefer Unterfdjieb jur 
golge haben foHte, baß bie actio praescriptis uerbis 
gegen bie Statur aller übrigen dontractSflagen nur burch 
forraula in factum concepta, nicht burch bte ollen übri* 
gen. dontractSflagen gemeinfame incerta foriuula in ius 
concepta inßruirt werben fonnte. spaßte benn etwa bie 
weitlcfuftigere SBefcbreibung beßen, waS »orgefaüen, wem* 
ger in bie ©emonßratio, wo ße in ber formula in ius 
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concepta ihren plaj finben mußte, «16 tn bie Sntentio bet 
fortnula in factum concepta? SBirb boch »ott ©aju6 
IV. 48. gerabe «IS 3weB ber ©emonftratio angegeben: „ut 
demonstretur res de qua agilur.” ©ie angeführte Gober* 
ffeHe umfchreibt unfre actio in factum «16 eine „quae prae- 
scriptis uerbis rem gestam deinonstrat.” SBate bie 
Angabe be6 ®efd>ebenen immer in ber Sntentio borge*, 
Bomrnen, wie fte b«6 tn ber formula in factum concepta 
mußte, fo f)atte fchwerlich »on praescribere' bie Siebe 
fein Bonnen, ba ja bie Sntentio ber .Stern ber ganzen 
fjormel war. ©o fcbeint fchon ber Stame ber actio prae- 
scriptis uerbis anjubeuten, baß ibr bie formula in ius 
concepta nicht fehlte. — 3tuf fte beutet ferner mit gro* 
ßer äßeflimmtbeit bin L. 6. de praescr. uerb. »on Slera* 
tiu6; e6 v wirb b« nemlicb ba6 Tlnflellcn ber actio prae- 
scriptis uerbis fo Umtrieben? ciuili intentione 
incertlagere, unb mit biefer ciuilis intenctio incerti 
Bann wobl Baum etwa6 2fnbere6 gemeint fein, «18 bie Sn* 
tentio ber formula in ius concepta: quidquid — dare 
facere oportet. — ©aju Bommf, böß bie actio prap- 
scriptis uerbis in §. 28- I. de actt. JU ben bonae fidei 
actiones gejault wirb. S«t Sujtinianifchen 5Red)t batte 
bie8 eine materielle JBebeutung, »on gormelunterfchieben 
fonnte natürlich nicht mehr bie Siebe fein, unb ber in 
berfelben ©teile berührte ©treit, ob bie liereditatis peti- 
tio bonae fidei fei ober nicht, betraf blo8 bie SBirBungen; 
«ber bie actio praescriptis uerbis würbe gewiß, wie bie 
übrigen mit ihr in bem Paragraphen genannten 2lctionen 
außer ber liereditatis petitio, auch fcpon in ber Seit be8 
§ormelprojeffe8 ju ben bonae fidei actiones gezahlt, 
©aju Bonnte aber bamal8 Beine actio gehören, bie nur 
eine formula in factum concepta hotte; benn ber 3ufaj 
ex fide bona eius unb ähnliche, burch welche ber GharaBter 
ber bonae fidei actio bejlimmt warb, Bonnte in ber for- 


igitized 


Google 



45 


übet baä Siefen bet actio. 

mula in factum concepta ber Raffung ihrer Sntentio nach, 
nicht oorfommen, üergL bie gomteln ©aj. IV. 47. — 
©nblicp »iffen wir j« au§ eben biefem §. 47. baß bie 
formula in factum concepta »fnigflettS’ QU cf) für bei 
nannte (SontractSflagen üotfarn, ba »erben fogar allein 
foldje ©eifpiele gegeben, ©o würben Wir benn in ber 
SSerlegenbeit fein, ba wieber einen anbetn ©runb füt fte 
auffucljen ju müffen. 

Sltacf allem biefem ifheS wohl mehr als »ahrfcheinlicb, 
baff bie formula in factum concepta >tnif bet actio in 
factum in burchauS feinem nofl&wenbigen Sufammenhange 
fleht. ßejtere fonnte üielmeht fo gut wie jebe benannte 
ßontractSflage burcf) formula in ius concepta inflruirt 
»erben. fonnte j. ©. bie Formel für einen SEaufch* 
contract fo lauten: Iudex Eslo. Quod inter Aulura 
Ageriam et Numerium Negidium conuenit, nt AuluS 
Agerius Stichum hoininein, Kuinerius Negidius Pam- 
philurn hoininein daret, et Stichus hoino ab Aulo 
Agerio datus est, qua de re agitur; quidquid ob 
eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare fa- 
cere oportet ex fide bona eius, id iudex Numerium 
Negidium Aulo Agerio condemhato, si non paret, 
absoluito. 9lur ba alfo warb nach ben gewöhnlichen Stes 
geln bie ciüile actio in factum mit ber formula in 
factum concepta inflruirt, WO ber ffrütor bas arbitrium 
geben wollte. 2Cuf einen folgen Sali fdheint j. 35. L. 9 . 
de praescr. uerb. hinjubeuten. 

2 Rit ben prütorifchen actiones in factum war e 8 wahr« 
peinlich anberS. ®ie Sntentio: quidquid — dare fa- 
cere oportet war eine ciuilis (ügl. ©aj. IV. 107.), fte 
litt gewiß nur auf düilrecbtlich anerfannte 83erpflicbtungen 
Jlnwenbung. £)aher wat bie ciüile formula in ins con¬ 
cepta für bie prätorifcbert Klagen wohl nicht ju gebrauchen. 
SRan bebiente ftch baher hier immer ber formula in faq- 
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tum concepta mit ber donbemnatio: quanti ea res erit. 
gier ift fie benn atferbittgä in allen ben gälten, n>o nicht 
mit ihr jngfetch ba§ arbkrium gegeben würbe, 5 . SB. im 
galt ber öfter citirten L. 18. §. 1. de dolo mit forinula 
• arbitraria nicht gleichbebeutenb, unb e§ fehlen bann na« 
turli<h in ber gönnet bie bie donbemnatio bebingenben 
SBorte: nisi restiluat unb bgt. * 

3tu§ ber irrigen ©leichfiellung ber actio in factum 
unb forinula in factum concepta ift bie actio in factum 
concepta ber Steueren erwacbfen. ©ie 9i6mifd)en Suriflen 
fennen eine folche nicf)t y wie fte Bon actio concepta über* 
baupt wobt nicht leicht' fpracheit; benn wo e§ Bielleicht 
einmal, ich weif? nicht, ob eä folche ©teilen gibt, in ben 
©igefien Borfommt, ba wirb man immer nicht ganj freier 
fein, ob nicht urfprüngltch Bon forinula bie Siebe war,. 
wa§ benn bie dompilatoren au§ fehr natürlichen ©rütt* 
ben in actio umfchufen. 

©ie SEbeorie ber Snnominat * dontracte, wie fte ge* 
wohnlich aufgefajjt wirb unb auch oben mit ein paar 
SBorten Borgetragen worben ift, macht für bie dontract§* 
flage, bie actio praescriplis uerbis, feine ©chwierigfeit. 
SSBoht aber entftehen folche für ba§ Siecht ber Sieue, wie 
e$ Bon ben Steueren angenommen wirb, unb ®an§, in 
feinen 3tbhl- «ber Siom. ©bligat. 9t., 2lbh. 3., h«t ftch 
hauptfächlich burch biefe jur SBerwerfung jener ganjen Sfyeo* 
Tie oeranlafjt gefunben. ©er gen>ohnli^>en Knftcbt nach 
waren, wie Borgefommen, bie Snnominatcontracte jwei* 
feitige SSerträge r , bie erft baburch ciBilrechtliche ©ültigfeit 
unb folglich eine actio befommen, baf? Bon ber einen 
©eite baö §3erfprechen geleifiet ift; unb jwar ftellt man 
fte biefer lejteren digenfchaft wegen ju ben Siealcontracten. 
©er wichtige Unterfchieb ber benannten unb unbenannten 
Sleatcontracte foll bann aber ber fein, baf? bei ben unge* 
nannten ber SSorleifienbe, wenn ihn bie ganje ©a<he ge* 
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reut, ba$ »on ihm ©eleijtete wteber jurüfforbem fann. 
211$ .Stage für bicfe Stüfforberung wirb bie condictio sine 
causa genannt 9 ). 2>iefe ©igenheit ber Snnominatcons 
tracte ift mit bem 2tuSbruf: ius inerae poenitentiae bes 
jeidjnet worben. — Seugnen laßt e$ ftd> nicht, baß bte= 
feS 9?ecf)t auf bie befd>riebene SBeife angefetjen nicht ju bes 
feitigenbe ©chwierigfeiten hat. SEBie fann nemltch bas 
als ohne ©runb bei bem onbem ftch beftnbenb jurüfges 
forbert werben, was gegeben i|t, um einen SSertrag ju 
erfüllen, wenn biefer SSertrag Wirflich »orhanben war, 
man alfo baS, wa$ man wollte, bie, ©olutio, wollfont» 
men erreichte? ©an3, a. a. £>., fud&t biefe ©cbwtcrtgs 
feit JU lofen, inbem er ba$ Stecht ber 9?eue auf einen 
ganj einjelnen Satt befchranft, ben er hiftonfth erflärt. 
■Da nun aber, wie mir fcheint, burch L. 5 . pr. de cond. 
caus. dar. bie 2lu$behnung etneS Sted>t§ ber 2frt über 
jenen Sali hinaus bewiefen ift, fo muß wohl ein anbrer 
Ausweg gefugt werben. 

ffictracfyten wir bie »ier benannten 9?eatcontracte, fo 
finben wir, baß einer »on ihnen, baS 25epofttum, einen 
»on bem ber übrigen brei ganj obweichenbenben ßharafter 
hat. £>er bem SRutuum, bem ©ommobatum, bem ?)ignuS 
ju ©runbe liegenbe SSertrag ift ein jweifeitiger. 2)er eine 
»erpfltchtet ftch, ju leihen, ju fPfanb ju jtellen, ber ans 
bere b«S ©eliehene, baS ju ?)fanb ©ejtellte jur Seit jus 
rüfjugeben. @0 lange bie ©ad>e noch nicht hingegeben 
ijt, entjieht »on feiner ©eite eine 2Cctio, ein 8eih»erfpres 
chen ift ein nudum pactum; ift biefeS aber erfüllt, fo- 
wirb baburch ber ©mpfanger jur Stüfgabe nach 6i»ilredf)t 
»etpflichtet. ©0 entfiebt, wenn wir »on ber jufälligen 


9) SSon bem ®efen Meier actio fann erft unten Bet ben Gon= 
bictionen nabet bie Siebe fein. SüUr werben uns Bei biefer Unters 
Innung mit bem übet fie allgemein angenommenen begnügen tonnen. 
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I. £«ffe 

actio contraria Bet ©ommobatum unb $ignuS abfehen, 
nur auf einer Sei te eine Älage, obgleich ber urfprüngliche 
SSertrag jweifeitig war. ©ie Sauf«/ um berentwillen »on 
bcm $Pfanbbefteller, bem Seiner hingegeben wirb, ijt bie 
©rfüllung bet aus bem S3erfprechen ju letten, ju $Pfanb 
ju fiellen, hcroorgegangenen S3erpflichtung, nicht eigentlich 
bie 2Cbft<ht, baS ©egebnc fünftig einmal wieber ju erhalten. 
SÖBenigjtenS ijt eS hier ff (her nicht bie natürlichere 3lnftcht, 
ju fagen, baf jemanb ©elb ausborgt u. f. w., batjtit er 
eS einmal wieber befomme, obgleich both auch biefe eine 
mögliche ift. ©er Empfänger ijt eS, um beffentwiHen 
baS ganje ©efchaft eingegangen wirb, nicht ber ©eher. 
£)b baS S3erfprechen, welches burch bie «Eingabe foloirt 
wirb, ftcf) wirflich ber Seit nach üon biefer unterfcheiben 
läßt ober nicht, ijl natürlich ganj gleichgültig, ffieim 
©epoft'tum fteUt fich baS SSerhaltnij? anberS. ©ie ©aufa 
beS Eingehens bejieht ftd> hier burchauS auf SufünftigeS. 
©S liegt h^r gar fein jweifeitiger SSertrag ju’ ©runbe. 
©er ©eponent will bur<h ben ©ontract erreichen, baf 
ihm bie Sache aufbewahrt unb wohlbehalten jurüfgegeben 
werbe, ©aju »erpflicftet ftch ber ©epofttar, unb baS ijl 
ber ©runb unb bie 2tbfEcht, um berentwillen jener bie 
Sache hingibt. SSon feiner Seite bagegen ijl an eine SSer* 
pflidhtung jum ©eponiren wie in ben anbetn füllen jum 
©ommobiren, ju $Pfanb fiellen, Sorgen nicht ju benfen. 
©er ©epofitar hat in burchauS feinen irgenb mit bem 
SBefen beS ©epofitum im Sufammenhange ftehenben SJors 
theil au§ ber Sa<he, unb fo müjjten wir fchon' einen 
SSertrag ohne Snterejfe beS GrebitorS annehmen. Sticht 
um beS ©epofttarS, wie bort um beS GommobatorS, beS 
spfanbgläubigerS willen, fonbern allein um beS ©eponens 
ten willen wirb ber SSertrag eingegangen. ©S ijl bem* 
nach ein einfeitiger. ©aS Eingehen ber Sache ijl nicht 
©rfüllung einer Pflicht beS ©eponenten, fonbern allein 
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über baS 2Befen bet actio. 

Erfüllung ber bem einfeitigen 33etfpred)en beS ©epofitarS 
binjugefügten SBebingung „ich oerfpreche ©ir ©eine ©ache, 
im gaH ©u mir fte ansertraujt, wohlbehalten jurüfju* 
geben." @o ijt hie* »on ber Eingabe auch noch nicht 
einmal eine aus nudum pactum hertiorgefenbe naturale 
Pflicht oorhanben, benn ber ©eponent eerfpricht gar 
nichts, unb baS 33erfprechen beS ©epofitarS iji an bie 
Uebergabe als S3ebingung gefnüpft. 

©ie gaHe ber unbenannten (Sontracte fommen alle 
bann überein, bafi bie «fjanblung, burd& welche bie 
GontractSflage, bie praescriptis uerbis actio möglich 
wirb, auf beibe SBeifen betrachtet werben fann, entweber 
als eine ^anblung, bie bie Erfüllung einer SBebingung, 
ober al§ eine ^anblung, bie bie Erfüllung einer 33er» 
Pachtung bejweft. ©<h liefe ich einen SEaufch ab, unb 
gebe baS SBebungene, fo laft ftch immer fagen, ich habe 
gegeben, bamit ber tfnbre auch gebe, alfo um etwas 
Sufünftigen willen. 2tuf biefe SBeife enthielte benn ber 
Saufch nichts alS baS einfeitige SSerfprecben beS 2fnbern, 
ju geben, wenn ich werbe gegeben höben; eben um biefe 
2?ebingung ju erfüllen unb fo bie 33erpflid)tung beS 2ln= 
bem herbeijufuhren, gäbe ich bann. — Sben fo gut aber 
fann man ben SEaufdwettrag auch als einen jweifeitigen 
anfehn: jeber »erfpricht ju geben. tfuS einem nudum 
pactum in einen (Sontract oerwanbelt ftd) benn aber biefe 
üebereinfunft erjt, wenn »on einer ©eite geleitet ift. 

Steine tiefer beiben 35etra<htungSweifen ift ben SRomern 
ffernb. gür bie lejtere bebarf baS feines JBelegeS; fte 
wirb wohl ber actio praescriptis uerbis, metfenS jti 
©tunbe gelegt, ©af auch bie anbre bei ihnen heimifcb 
war, jeigt.L. 15. de praescr. uerb. , wo ber Sali, ba 
ein^err )für^bie 2Cnjeige, - wo fein entflohener ©flaoe ftd? 
aufhalte, ©elb oerfpricht,. fo auSgebrüft wirb: 

SRfieinifdj. 3Ruf. VI. SBb. 1« $eft. 4 
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(VIpianus) „paclio intercessit ob indicium, hoc est, 
„ut si indicasset apprehensnsque esset 
„fugitiuus, certuiu aliquod daretur.” 
gur bi« ©ontract8flage ifl «8 gleichgültig, welche bet 
beiben Änftcbten man gelten laßt; bagegen geben fte für 
bie condictio sine caasa ganj üerfchiebene Svcfultate. 
©iel)t man bie SSorleiftung al8 Erfüllung einer Vertrags: 
Pflicht an, fo fann biefe condictio nie entfielen j auch 
bann nicht, wenn ber 3tnbre ba§ bagegen Verfprochene 
nid)t leifiet; benn ben 3*»ef ber SSorleiftung, bie 2Cuflo= 
fung feiner Verpflichtung hat er oollfommen erreicht. ©8 
fonnte nach biefer. Enficht atfo immer nur bie @ontract3= 
Flage, bie praescriptis uerbis actio, auf Sntereffe wegen 
dtichterfüllung entjtehen, unb würbe bie ©egenleifiung 
burch 3ufall unmöglich, fo mußten nach bem Slomifchen 
principe alle Klagen wegfallen. — 9tahm man bagegen 
ba8 anbre fPrincip auf, unb behanbelte ba8 ©egebene al8 
blo8 um ber ©egenleifiung be8 Slnbern willen gegeben, 
fo fonnte man, fo lange biefe noch nicht erfolgt war, wenn 
ber ©ebet feine Xbftcht anberte unb bie ©egenleiftung 
nun gar nicht mehr mochte, immer bie condictio sine 
causa auf Stüfgabe jnlaffen. ©6 jianb nemlich biefer 
gall bann ganj bem ber L. l. §. i. de cond. c. d. c. 
n. s. gleich: 

(VJpianus) „Si parendi conditioni causa tibi dedera 
„decem, inox repudiauero beredilatein 
„uel legatuni, possuin condicere.” 

3ch bin jum ©rben eingefejt, ober mir tfi eineßegat «er» 
macht unter ber SSebittgung, baß ich einem dritten 10 
gebe; ich bezahle fie, bebenfe mich bann aber, baß ich 
bie ©rbfehaft’, ba8 fcegat gar nicht will. 2)a foH ich bie 
10 rüfforbern fortnen, weil er fte-nun ganj ohne ©runb 
hat; ich war fte ihm ia nicht fchulbig, unb ber 3w«f, 
ben ich erreichen wollte, fällt nun burch^enberung meinet 
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Abftcht weg. Unfere gatte unterfcheiben ftch oon biefern 
nur baburch, baf; baS, waS ich burch mein ©eben er« 
teilen miß/ bort eine ^Prajlation beS ©mpfangerS, hiev 
ein ganj außer bemfelben liegenbeS gactum iß, unb ba§ 
muß jn für bie condictio sine causa gleichgültig fein. 
2)a ba§ ©epofitum nur auf biefe SEBeife betrachtet werben 
fonnte, nicht als jweifeitiger Vertrag, fo gilt bei ihm, 
waS man ba nur nicht fo genannt hat, ba§ Stecht ber 
reinen SReue in ooßem Umfange, «gjabe ich eine (Sache 
bepontrt, bamit ber Anbre fte ein Saht lang oerwahre 
unb mir bann wohlbehalten jurüfgebe, baju oerpflichtet 
er ftch; nun gereut mich bie (Sache, ich will ba§ Anoer= 
traute fogleich wieber haben, fo fleht mir, wenn er nicht 
gutwißig b«tauSgeben wifl, fogleidh bie condictio ju. 

. gut bie Snnominatcontracte waren, wie gefagt, beibe 
Anftchten möglich- tfl auch feine oon beiben in biefer 
Rehre abfolut burchgeführt worben, fonbern nach Aequi* 
tdtSgrünben warb fnet bie eine, ba bie anbre angewanbt. 
AtS ©rfüßung einer SBebingung nemlich, unb bemnach 
atö wiberrufbar, würbe ba§ oorauS ©egebene immer be= 
hanbelt, wenn bie ©egenleiftung auSbtieb ; unb jroar 

1. bann, wenn ber 83erpfli<htete Schutb an biefern 
Ausbleiben war. ^»ier hatte man alfo bie SEBafjl, ob man 
fich auf ben ©ontract berufen unb mit bet praescriptis 
oerbis actio boS Sntereffe einforbern, ober ob man 
baS ©egebene jurüfnebmen woflte. Sn biefern gaße tfl 
bie condictio nichts ben Snnominatcontracten ©igenthünu 
ticheS, ober ihnen nur mit bem-Sepofitum ©emeinfameS. 
Auch t>aS geliehene ©etb, bie commobirte ober ju fPfanb 
gefleßte (Sache fann mit ber condictio jurufgeforbert 
»erben; bie beiben lejteren inbeffen mit einer SBefchrän* 
fung, bie unten oorfommen wirb. 

2. auch bann, wenn bie ©egenleiftung burch 3u? 

4 * 
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f«U umnbgtich geworben, wo «Ifo bie ©ontractSftage 
nicht Reifen fonnte. 25iefeS iß, wmrt ich nicht irre, baS 
ben Snnominatcontracten eigentbumliche fPönitenjrecht," wo* 
VOR L. 5. pr. de cond. caus. dat. fptid)t: 

(Vlpianus) „Si pecnniam ideo acceperis, ut Capuam 
„eas, deinde parato tibi ad proficiscendum 
„conditio temporis uel ualetudinis iinpe- 
„dimento ‘fuerit, quo minus proficiscereris, 
„an condici possitV uidendura. Et quutn 
„per te non slelerit, potest dici' repeli- 
„tionem cessare; sed quuin liceat 
„poenitere ei, qui dedit, procul 
„dubio repetetur id, quod datum est.” 

©ine weitere tfuSbehnung biefeS SiechtS laßt ftd> roof)l 
nicht behaupten, $atte j. 33. ©ajuS mit ©ejuS einen 
SEaufchuertrag abgefchloffen, unb ©ajuS bemgemdß gege» 
ben, fo fonnte er gewiß, ehe eS entfliehen war, baß 
©ejuS baS 33ebungene nicht liefern f6nne ober wolle, nicht 
feine ©ad&e, weil jte ihm nun wieber beffcr gefiel als bie 
anbre, wieberforbem. ©ine ganj einjeln ftehenbe 2(uS= 
nähme unb XuSbehnung beS SieuerechtS ober war ber 
gall, ba bie greilaffung eines ©flauen als ©egenleißung 
bebungen war; unb biefe Ausnahme iß, wie ich glaube, 
»on ©ans richtig erficht worben. 

©0 mieten ftd) »ielleicht bie ©chwierigfeiten biefer 
gehre h«&en laffen. 

33iS jejt iß »on ben Optionen, bie nicht strictl iuris 
waren, bie Siebe gewefen. 9iur beildußg mußte eines 
galleS ber ©onbictio gtbacht werben; biefe iß nun etwas 
näher ju betrachten. 

®aS ©ebiet ber certi condictio iß jut 3«t bet 
©laffifer ein feßr weites. L. 9* pr» de reb. cred. 

(V lpianus) „Certi condictio competit ex omni causa, 


Digitized by UoöQle 



über baö Sßefen ber actio. 53 

„ex oinni obligatione, ex qua cerluw 

„pelilur.” 

©ajuö IV. 19 . berichtet unS,' baß burd) jwei Lege* 
eine gegiä Qfctio Starnen? condictio eingeführt worben 
fei, burd) bie Lex Silia für ben gall, ba eine beßimmte 
©elbfumme; burd) bie Lex Calpuria für ben gall, ba eine 
anbere beßimmte ©ache eingcforbert warb. Sn ber festeren 
Änwenbung wirb fte condictio triticiaria genannt. L. 1 . 
pr. de cond. tritic. ®er Uebergang oon btefcr SegiS 
2fctio jur ßonbictio im gormelproceß Bann fein anbrer 
fein, als ber, baß ber Orator jur Seit/ ba bie 2egi§ 
Xcttonen außer ©ebraud) famen, für alte ftätie, bie biö ba» 
bin mit ber @onbittio al§ 2egi§ 5fctio »erfolgt worben wa» 
ren, burd) baS @bict bie 2lctio mit certa formula, b. h> 
mit einer auf bg§ ©eben einer heßimmten ©ad)e gerichteten 
gormel, einfübrte. 2)iefe ttctio führte benn, ba fte ganj 
uno gar an ©teile jener ßegiS Ttctio getreten war, ben 
ÜJlamen berfelben fort. 2>iefe, ftd) unmittelbar an bie 8egi3 
Jfctio anfdjließenbe certi condictio iß eö, »en ber ©ajuS 
IV. lg. fagt, ibreSntentio fei auf dari oportero ge* 
richtet. 58on biefem Urfptung au§ einer 8egiö 2(ctio, wie 
er ßcb bet feiner 3lctio be§ gormelproceßeS außer ihr ßn* 
bet, rührt bie ßricte Statur ber ßonbictio, bie fie »or 
allen anbern ftetionen »orauS hat. gür welche Salle bie 
2egiS Äctio burd) bk Lex Silia unb Calpurnia eingefübrt 
warb, erfahren wir nicht naher au§ ©ajuS; nur ber 
©egenßanb ber Sntentiö, bie certa pecunia unb certa res 
wirb unä angegeben, ©icher hjattc ße inbeß nicht ben 
weiten Umfang h ber ihr in L. 9 . cit. beigelegt wirb. @8 
leitet un§ hier ber £>rt, an bem in ben £>igeßen bie 
(Sonbictio abgehattbelt wirb. prätorifche Sbict in ber 
gorm, wie bie clafßßhen Surißen c§ commentirten, war 
in feinem 4>auptheil nad) ben £egi§ ttetionen georbnet 
unb bem folgten bie Sußinianifchen SDigeßen. £)ie 33e= 
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weife bafür finb »on Refftet weiter auägefübrt wor= 
btn 10 ). ©tefet ©rbnung gemäß beginnt bie ßonbictio 
mit bem 12ten S3ud>e. ©en Steifen füf)rt bet Xitel de 
rebus creditis unb fdwn in feiner Ueberfcfytift „De 
rebus credilis, si certum petatur et de condictione” 
jeigt er ftd> a(§ ben $auptftj bet Cetjre öon ber certi 
condictio an; in biefem Xitel allein ftnben ft'ch a llgemeine 
?(ttSfprüd}e über bie Sonbictio. 

25ie certa pecunia ber Lex Silia ijt hiernach unjweis 
felhaft eine certa credita pecunia, unb barunter war 
t>ielleid)t im «Sinne ber Lex bloö eine mutua ju »ergeben, 
benn für biefe iß ber 2(u§bruf certa credita pecunia ein 
faß tedf)nifci)cr. 2tud) bie Lex Calpurnia „de omni 
certa re” bel)ttte wohl bie ßonbictio nur über mehr ©es 
genßünbe auä, ebne anbere gälte hmjwjufügen, betraf 
alfo wobl nur bie res inutuae außer ©elb. 2Cber ber 33es 
griff ber res creditae warb erweitert unb fomit ba§ ©es 
biet ber Sonbictio. SOtan nabnt neben bem re credere 
ein uerbis credere an*unb gab bie condictio auS bem 
SSerbaltontract. «So fagt Quinctil. instit. orat. IV. 2 . 
„Certam creditam pecuniam peto ex stipulatione” »gl. 
L. 9 . §. 3 . de reb. cred. ©aß auch ein uerbis credere 
ttthglich fei, wirb eigen§ gefagt in L. 2.»§.5. eod. 

(Paulus) „Verbis q'uoque credimus, quodain aclu 
„ad obligationein coinparandarn interpo- 
„sito, ueluti stipulatione”, 
unb baS fcheint, wenn aucb nur febr entfernt, barauf bin= 
jubeuten, baß bte§ nicht im urfprünglichen 33egrif oon 
ßrebitum lag. ©em SSerbalcontract ßanb ber Siteralcons 
tract hierin ganj gleich, auch au§ ihm warb mit ber (Sons 
bictio »erfahren. Tit. Jnslt, de lit. obl. 2luch bie constituta 

10 ) 9i()cin. Söfufeitm ftiv 3un#t>nib. S5b- 1 - ©• 51 ic. Obser- 
natt. in Gaii comincnt. IV. cap. X. vgl. .'»Ugo @efc(). be$ SR. SB. 
0. 310 ber elften SHutfgabe. 
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pecunia , bie nur ben 3mef hatte, bie ©tipulatio in ge« 
miffen Säßen überflüffig *u machen, mufte fich, feitbem 
fte eingeführt mar, l;tet anfchliefen. Sertter warb «in ßre; 
bitum unb bie certi condictio angenommen in folgenden 
Säßen: bei ;Depofttum L. 13 . §. 1 . depos., (Sommpbatum 
L. 1. de reb. cred., fPignuS L. 4 . §. 1. eod., SjJtanbatum, 
Negotiorum ©ejtio unb ©ocietaS L. 28. §. 4. de iureiur. 
211S (Srebitum lief fich auch mohl noch ba§ per damna- 
tionem §3ermachte anfehen, als ein bem (Erben 2lm>et* 
„ trautes, um eS bem gegatar herauSjugeben; biefer fonnte 
jenem conbitiren. 2tber nun finben mir bie condictio 
auferbem an einigen <3teßen, mo bieS fernerer heraus* 
jubringen fein mochte. (ES ifi nemlich baS, ,ma§ mir 
iodicati actio ju nennen pflegen, mie fie npch in ben 
2>igejlen erfdjeint, nichts als eine certi condictio,;, ge* 
richtet auf bie certa pecunia, in bie bet Stiebtet «mbettu 
nirt hatte; unb mürbe bie (Eonbemnatio burd> eine-(Eon= 
fefjto ober ein SuSjuranbum »ertreten, fo. fonnte auch 
auS ihnen nur eine certi condictio folgen: auch fte 
muften urfprünglich, ba fte nur bie (Epnbemnatip ierfejten, 
auf ein certuin dari oportere gerichtet fein. §öir .finben 
ferner: L. 9- §• 1. d. reb. cred. einer certi condictio ex 
Lege Acjuilia ermähnt, unb boch fann bei damnunp in- 
iuria datum »on einem (Erebitum faum in irgenb einer 
S3eiiehung bie 9tebe fein. (ES muf für biefett lejten S«ß 
fogleich einfaßen, bie Lex Aquilia habe, mie b.aS jur 
3eit ber gegiS Motionen mol;! fajl immer gcfchah, auS* 
brüflich in einem eignen Kapitel befiimmt, baf in ben 
von ihr fefigefejten Säßen beS damnam iniuria datum 
mit ber febon früher jQurdb bie Lex SiJia unb Calpurnia 
angeführten (Eonbictio »erfahren merben foße. £>af bie 
Lex Aquilia aufer ben brei uns näher bekannten (Eapiteln 
noch anbre gehabt habe, bafür ijt fchon lange Cic. in 
Brut. c. 34 . angeführt motben. Refftet bemerft bieS 
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I. 

in feiner 2tbhanblung über bie manus inieclio (obseroatt. 
in Gaii coinin. IV. cap. 6.) um bte Lex Aquilia bet 
«gjanbfchrift beS Gai. IV. 21. ju vertheibigen, welche 
©ofchen in eine Lex aliqua verwanbelt hat. 2lu<h für 
unfre ßonbictio ifl biefe ©teile nicht gleichgültig. Refftet 
erflart fte fo: bie manus iniectio, welche bie XII i Ea* 
fein für baS iudicatuin eingeführt höben (Gell. n. att. 
XX. i.), fei, jut SJebrücfung beS Plebejer auf viele Salle 
auSgebefmt worben; bie Lex Aquilia habe bann biefe 
Salle befchrünft unb nur einige, barunter auch ben ut* 
fprünglichen beS Subicatuw flehen laffen. £>aß Refftet 
bie Lex Aquilia in ber ©teile nicht gern fahren laßt, 
'fcheint mir fehr natürlich, unb ich meine, eS müßte jebem 
fo gehen. 2(n eine SJefchränfung ber manus iniectio burch 
fte fann ich nicht recht glauben, benn eS ftnb nirgenbS 
flare ©puren, baß biefe vor ihr Jemals als SegiS 5fctio 
über baS Subicatum auSgebehnt worben. SBahrfcbeinlicher 
ifl eS wohl, baß etfl unfre Lex eine folche 2luSbehnung 
borttahm. ©o ging nach ben XII tafeln bie iudicati 
manus iniectio nur auf ben Soll einer certa credita pe- 
cunia, feit ber Lex Aquilia »off auf jebeS Subicat. 
©inen folchen Hergang beutet bie Lex deGallia cisalpina 
an, inbem ba voran in cap. 21 bie domum ductio et* 
genS für ben S«H feßgefejt wirb, ba ber ©chulbnet aus 
certa credita pecunia verurteilt ifl, ober confitirt hat, 
bann erft in cap. 22. für jebeS Subicat unb jebe 6on* 
feffto. — UnS geht junüchft baS SEBort: aeque in ber 
©teile bei ©ajuS an. 2)er manus iniectio nemlich 
geht unmittelbar vorher bie condictio, unb »ollen wir 
bie Lex Aquilia in- §.21. vertheibigen, fo ntüffen wir 
wohl nach bem aeque annehmen, baß biefe auch für bie 
ßonbictio von Sßichtigfeit war, etwa auch baS ©ebiet 
biefer auSbehnte. 3Cm Anfang ber Sehre von ber Son* 
btctio fehlt ein ganjeS SSlatt unb einige Seilen ftnb unle* 
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leferlich, fo baß hier für Sonjecturen ber freifte ©pielrautn 
ift. SBir »ollen un§ biefen einmal $u ©ute fommen lafs 
fen, unb )u einiger ©ntfchulbigung nur noch anführen, 
baß au i> bie bem §. 18. unmittelbar »orljergehenben 
Beidben (ln. quana) nid^t unbeutlich auf bie Lex Aquilia 
binweifen. — Sn ber »eftgotf)ifcf)en Snterpretation ju 
Paulus I. 19- 1. wirb un§ gefagt, bie Siegel infi- 
tiando lis crescit in duplum, fei für alle Salle, für 
welche fte gegolten, burch bie Lex Aquilia eingefübrt 
Worben („quae oinnia superius comprebensa secundum 
legein Aquiliam duplicantur'’). 9J?an hot biefe Sltoti) 
mit ©d) u tt i n g bei ©eit gefcboben, ber bem Snterpreten 
©cbulb gibt, erhöbe geträumt, als er baS fcbrieb. QU 
rni unwahrfcheinltd) bleibt ei inbeffen boch, baß bie %n= 
gäbe fo rein au§ ber 2uft gegriffen fein foH. 9Ran be* 
ruft ftdf) gewöhnlich auf Cicero de offic. III. 16., um )u 
btweifen, baß jener ©aj fdjon au§ ben XII SEafeln ab* 
flamme. Qi wirb ba gefagt: ber SSerfäufer, ber bei ber 
Mancipatio ber ©acbe ©igenfchaften anbicbtet, foH ben 
hoppelten ©rfaj leiften. 2>a$ fdjeint mir mit ber 8iti§* 
creScenj gar nichts ju thun ju hoben, wenn ei auch fchon 
im weftgothifchen $PauluS I. cit. mit biefer in SSerbin* 
bung gebracht wirb. ©aju§ IV. 9 unb 171., wo er bie 
Salle be$ lis crescit angibt, erwähnt jener SSorfchrift 
nicht. Qi ftnben ftch an beiben ©teilen unb überetnjlints 
menb bamit bei ^auluS 1 . c. folgenbe Solle ber 8iti§cre§= 
CM): iudicalurn, depensutn, damnuin iniuria datum, 
Jegatum per dainnationem certum relicluin. S)ie Sn« 
ßitutionen in §. 26. d. actt. nennen hier auch bie depo- 
siti actio „at illae damni iniuriae ex Lege Aquilia 
„et interdum depositi infiliatione duplicantur.” Qi ift 
au§ ber Collatio LL. R. et M. X. 7. in fm. (oon fP a u== 
lu$) befannt, baß bie depositi actio nadh ben XII Sa; 
fein immer auf baS doppelte ging, ber Orator fte auf 
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ba« ©infame befchrdnfte. 9tur wo eine befonbre ©efahr 

(tuinultus, naufragiuin, ruina, incendium) baS ©epO* 
fttum »eranlaßt batte, fotlte auch fernerhin auf baS ©op* 
pelte geflagt »erben, L. i. §. i. depos. §. 17. §. 23. I. 
de actionib. ©ie de dolo actio ßeht »egen dolus jü; 
befielt biefer hier nun auch gewöhnlich in Äbleugnen beS 
©epofitum, fo fann er bod) ebenfogut j. 33. in abftd>tli= 
<$er 33ernidS>tung ber niebergelegten (Sache befielen; unb 
auch f)ier ging ohne Bweifel, nadb altem Stecht bei jebem 
©epofttum, nach ©bictSrecht in einigen galten, bie de~ 
positi actio auf baS ©ojjpelte. (So ijl nicht einjufeben, 
wie bie Snßitutionen baS ©epofitum unter ben galten ber 
gitiScreScenj aufrechnen fonnen. ©ine etfldrenbe parallel* 
fietle ijt mir nicht befannt. SRehmen wir nun jufammen, 
baß uns 1) gefagt »irb, bie Lex Aguilia habe- ben ,<Saj 
ber gitiScreScenj eingeführt unb jwar für gälte, bie unS 
einjeln genannt »erben; baß 2) bicfelbe Lex waf)rfd)ein= 
lieh ber manus iniectio unb enblich 3) auch ber ©onbictio 
gewiffe gdlle unterwarf: fo fommt man wohl leicht auf 
ben ©ebanfen, baft biefeS' immer biefetben gdlle gewefen 
feien, ©arnach fonnten bie hierher gehörigen 23eftimmun= 
gen ber Le* folgenbe fein. ©8 follte 1) für bie gdlle, in 
benen bie Lex fetbfi in ihren erjten brei Sapiteln juerjl 'eine 
Xctio hejiimmt hatte, 2) für alle gdlle ber ©onbemnatio 
burch ben SJidhter, enblich 3) für bie gdlle, ba ein ©rbe 
$u geben »erurtheitt war (damnas esto), baS Verfahren 
eintreten, welches bie XII JEafeln für einen eigenen gall 
beS Subicatum eingeführt hatten, bie manus iniectio. 
©ejlanb bet, welchem bie $anb aufgelegt war, ein, baß 
er ben ©flauen beS 2fctor getobtet, u. f. »., unb er zahlte 
nicht, fo warb ei J nach ^aufe geführt unb gebunben. 
geugnete er bagegen, fo warb ein förmlicher $ro$eß burch 
eine neue Legis actio eingcleitct, ben aber ber 33eflagte 
nicht fetber, fonbern burch einen SJinber führen mußte 
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(Gai. 1. c. „nec licebat iudicato manum sibi depellere, 
et pro se lege agere; set uindicem dabat, qui pro se 
causam agere solebat: qui uindicem non dabat, do- 
mum ducebatur ab actore et ninciebatur). 2)iefe neue 8es 
gib 2Cctto war, benfe icf), nach bet Lex Aquilia bie Gons 
bterio: bet 3Cctor fagte bem Skftagten ober feinem ©teils 
»ertreter an, am 39flen Sage ftd) einjufinben, um einen 
Subet ju nehmen (Gai. .§. 18.). 2Cuf biefe SDSeife warb 
bet SBeflagte für ben 2lugenblif üon ber manus iniectio 
frei ; aber bteb ßeugnen batte eine anbere ©efahr für ibn; 
nemlicb bie Goubictio ging nun auf bab Soppelte. Stob 
S)epenfum fam ju ben brei angegebnen galten hinju, in* 
bem ft<b bie Lex Pubiilia genau an bab Verfahren ans 
fdf)toß, meld)eb für bab Subicat feftgefejt war (Gai.§.22.). 
Stoß bie wejtgotbifdbe Snterpretation auch in biefem Salle 
bie fiitibcrebcenj aub ber Lex Aquilia ableitet, ifi natürlich 
ein Srthum,, ber unb aber nidbt hinbern fann, anjunehs 
men, baß fte bab ^erjtammen jener Gigenfcbaft im 2111= 
gemeinen aub ber Lex Aquilia aub einer guten Quelle 
entnahm. ©o wäre benn jugleich bie certi condictio aub 
gegat unb Subicat erflart. 

2Bit fanben bib jejt bie Gonbictio alb biejenige 2(ctio, 
womit ein Grebitum »erfolgt warb; bie gar einjelcn nicht 
babin gehörigen 2Cnwenbungen ber Gonbictio fallen wir alb 
fpeciell burcb bie Lex Aquilia eingeführt an. Ttan fann 
bieb alb bie eigentliche (Sphäre ber Gonbictio betrachten. 
2(ber in fpateret Seit tritt biefe gunction ganj jurüf, unb 
bie Gonbictio hat faß nur noch in einem ihr fpater beiges 
legten Gharafter, ’alb erganjenbe «£>ülfbflage, SSichtigfeit, 

Gb entßanb nemlicb bab SBebürfmb einer .Klage für 
eine Glaffe »on gallen, bie ft cf; alle aub bem ©eficfßbs 
punfte anfchen ließen, baß fich etwab bei Negidius bcs 
ßnbet, wab rechtlicherweife bei Agerius fein follte; inbem 
eb ohne ©runb aub beffen fänden gefotnmen, ober ber 
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©runb be§ UebergangeS an Negidius fpdter weggefallen 
ijt. 2Cuf biefelbe SBeife lief ftd) nun aber in ben meijten 
galten baS fPrincip be§ ©nforbetnS ber res crediiae ton* 
ftruiren. #ube id> 100 auf ein Saljr »erliefen, fo tjt nach 
2fblauf beS SubreS fein ©runb mehr »orijanben, warum 
bie auS meinem Vermögen gefontntenen 100 baS meines 
SebitorS oergrbfern fallen, unb barum forbre ich fte ju* 
rüf. 9iid)t anberS, wenn id) eine ©pecieS auf eine $eiU 
lang auS ben 4>dnben gegeben bube, unb bie Seit ijt um. 
2Cuf ber einen ©eite alfo beburfte ein ©enuS oon Odilen 
einer jtlage, auf ber anbern ©eite fanben ftd) galle t>or, 
bie ftcb mit jenen auf baffelbe fPrincip jurüffübren liefen/ 
unb benen eine gemeinfame Älage gegeben, war. £>a war 
eS wobt nicht unnatürlich, baf biefe Älage, bie fd>on an 
ftcb einen allgemeineren Gbarafter butte, inbem fte für 
alle gälte beS Srebitum bient,' nun aud) auf bie anbern 
einer Älage bebürftigen auSgebebnt warb. Süurd) bie 2Cu6* 
bebnung ber (Sonbictio war für bie ju ber oben bejeiebneten 
(Slaffe gehörigen gälte eine ©erpflichtung, gurüf jugeben, cioil* 
rechtlich anerfannt; bie (Sonbictio nahm nach ©efebaffenbeit 
beS einjelnen galleS halb ben SJtamen einer condictio inde¬ 
biti, halb einer condictio sine causa, causa data causa non 
secuta, ob turpem causam an. >£>atte einmal bie (Son-i 
bictio bie ©genfahaft einer ©gdnjungSflage angenommen> 
fo bebiente man ftd) ihrer nun auch in gdHen, bie webet 
ben Gfaarafter eines (Srebitum, nod) ben eben ndber be* 
geiebneten eines ^»abenS ohne ©runb an ftd) trugen, ©ie 
warb in fpdterer Seit allenthalben gegeben, wo eine Lex 
ober Sonflitution eine Obligation fcfjttf, ohne bafür eine 
fpetieß normirte Hfctio einjufübren; L. un. de eond. ex 
Lege. ogt. §. 24. I. de aclion. 

3)ieS ijt ber Umfang beS ©ebieteS ber- certi condictio gur 
3eit ber ©afftfer. SJtan barf ftd> nicht bureb L. 9 . pr. eit. 
verleiten laffen gu glauben, eS gäbe allenthalben ba eine certi 
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condictio, wo «ine cioileObligation auf ein certura »or* 
banben ifi; fo bot zu feiner Beit ber Käufer bie gefaufte. 
©ache, ober ber SSerfäufer ben Kaufpreis conbiciren fön* 
nen. 8Bo bie (Sonbictio ibr eigentf)ümtid>eS ©ebiet, bie 
fRüffotberung be§ Tfnoertrauten, überfcbreitet, ifi fte bloße 
©rgänzungSflage, tritt alfo nur ein, wo eine Sücfe ifi, 
nicht aber fann fte hier neben fpecielleren 2Cctionen fiehen. 
Sn ib«r eigentümlichen ©phäre bagegen, concurrirt bie 
ßonbictio faft in allen Sollen mit fpecielleren 2lctionen, ber 

depositi, coininodati, pigneratitia actio U. f. W. 

Ueberfehen mir ba§ ©ebiet ber ,<5onbictio noch einmal, fo 
wirb barau$ wohl unzweifelhaft, baß ihr in ben Sigefien 
bie ^Buchet 12 — 17. incl. Zufällen. Sen SEitel de nego- 
tiis gesiis, ber auch ber ßonbictio angehort, führte ber 3u* 
fammtnhang mit bem Sitel de procu'rator. et defensor. 
in ba3 3te 83uch; an feiner ©teile im 14ten SSuch blieben 
bie mit ihm »erwanbten SEitel de exercitoria actione, de 
inslitoria actione, de tributoria actione, de peculio fies 
ben, unb an fte fchloß ftch manches mit ihnen genau ju* 
fammenhangenbe an. SSon biefen eingefchobnen Titeln, 
bem SEitel de in litein iurando, ber ats> jum SEitel de in- 
reiur. gehörig biefem angehängt warb, tmb bem £itel: 
de eo quod certo loco, ber hierher gefiellt warb, weil 
grabe bie firicte Statur ber ßonbictionen ihn nötfyig machte, 
abgefehen, folgen bie, alle ber Sonbictio zugehörigen SEitel 
t>om 12ten bis zw»* 17ten S3uch fo: de rebus crediiis, 
de iureiuraudo, de condictione causa data, de cond. 
ob turpem c., de cond. indeb., de cond. sine causa, 
de cond. furtiua, de cond. ex lege, de cond. trilic., 
de pecunia constit., coininodati, de pigner. act., de- 
positi, inandati, pro socio. Ser Sitel fiduciae, ber im 
©bict bem: de pigrfi a. folgte, fällt natürlich in ben SU 
gefien aus. hieran fchließen ftch bann im 18ten SBuch 
biejenigen bonae fidei negotia an, bie nicht im 33ereicb 
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bet condiclio liegen, weil fein ßrebitum bei ihnen ange* 
nommen warb , bie eintio uenditio et locatio con- 
ductio. 

Stoch eine Sefchrünfung, bie bie ßonbictio »on bet 8e* 
giS tCctio mit horüberbrachte, bie JBefdhrünhmg auf ein 
certuin aB ihren ©egenftanb, warb mit bet Seit aufge* 
hoben. ©§ entjlanb eine incerti condictio, auf jebe Sei: 
ftung aujiier bem ©eben einer bejlimmten Summe ober 
Sache gerichtet. SBann jte entjlanb, lüfjt ftd> eben fo 
wenig fagen, aB ftd£> für bie ©ntwiflung bet certi con¬ 
dictio genauere Seitpunfte angeben laffen. ©§ füllt baS 
alles »or bie 3eit unfrer jurijtifchen Autoren, ©ie- incerti 
condictio wirb »on Settgenoffen beS ©aju$ häufig er* 
wahnt; fo »on 9)omponiu§ in L.22« §. 1. de cond. 
indeb., Von SultanuS in L. 3« de cond. sine causa. 
X. 46« pr. de I. dot. L. 2« §• 4. de donatt. L. 60. 
de legat. l. £>ajj fte fdhon lange »or biefer Seit befannt 
war, beweiji L. 12. §. 2« de cond. furt., wo jte in einer 
öon SteratiuS referirten Sentenj beS ttrijto »orfommt. 
2fuf bie incerti condictio führte ba§ SBebürfnB in ben= 
felben Süllen, wo bie certi condictio aB ©rgünjungSs 
flage eingetreten war, alfo allein jtanb, nicht, wie in 
ihrem urfprünglichen ©ebiet, mit fpectelleren ttctionen 
toncurrirte. ®enn nur ba war, wenn ein incertum 
eingeforbert werben fotlte, ohne bie incerti condictio feine 
«fjülfe. title ©eifpiele ber incerti condictio, welche oor= 
fommen, gehören baher in bicfe Sphäre: eS ijl eine in¬ 
certi condictio sine causa, indebiti etc., nie eine incerti' 
condictio depositi, coinmodati, ex stipulatu, ex 
testainento etc. 

Stadhbem fo bie üujjeren ©renjen bet ©onbictio bejlimmt 
ftnb, müffen wir ihr SSBefen, baS, fboburch fie fidh »on 
ben übrigen in personam actiones unterfdheibet, betrach¬ 
ten. Suerjl »on ber certi condictio. ÜJtit jenen gemein 
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^abett muß ße benallgemeinen (SfjaraEter ber in perso- 
nain acliones, ße muß alfo -eine auS SJedht&üettejurtg 
entfprungene Obligation jum ©runbe ^abcn. Sn ben 
galten/ n>o bie ©onbictio mit ßontractsflagen concurrirt, 
ifi baS »erlegte Stecht eine SSertragSobligation; bie con¬ 
dictio ex causa furtiua l)öt »erlejteS ©genthum jum 
©runbe; bamit eine condictio indebiti entßehe, muß bet 
»om Stecht anerfannten ©erpßtdhtung, jurüfjugeben, was 
man butch bloßen Srrthum eines 2Cnbern »on ihm erhalten 
bat, »om SBeftagten nicht nachgefommen fein u. f. m. 
Oie fo entßanbene Obligation/ auf beren ©erwtrflicbung 
bie ©onbictio gebt, muß ferner wie bei jeber in perso- 
nam actio ©fa$ für bie StechtSüerlejung jum Snbatte 
haben. 2fber eS ij! hitt nicht wie in ben übrigen in per- 
sonam actiones baS Sntereffe im engeren Sinne, roaS 
»erfolgt wirb, nicht baS Unbeßimmte quidquid dari fieri 
oportet, fonbern ein äSeßimmteS. OaS ßch »on felbß 
ergebenbe $Princip ber Obligation ju ©rfaj nemlicb iß: 
e§ foll ber 2Cctor in ben Stanb »erfejt werben, in bem 
et ohne bie SSerlejung fein würbe. OaS Urtheit muß 
bemnach baS enthalten, was ber 2lctor haben würbe, wenn 
gar feine Unrecbtlicbfeit gefchehen wäre, gaffen wir biefe 
Obligation in ber ganjen greihett auf, bie fte hoben muß, 
um jenes 9>rincip »oHfommen ju »erwtrflichen, fo erhält 
fte nothwenbig baS ©gne, baß ße ftch »om 2lugenbli<fe 
ihres ©itßchenS, alfo »on ber StechtSoerlejung an, bcßan= 
big ihrem Snhalte nach »eränbern, beßänbig eine neue 
werben muß. Sollten am N erßen Sanuar 100 befahlt 
werben, unb ße ßnb ba nicht bejalßt worben, fo fann 
ber ©faj als Snhalt ber aus ber Ste<htS»erlejung ent* 
fprungenen Obligation am 2ten Sanuar in ben meißen 
güllen noch nicht weit ben SnhaltSbetrag ber urfprüngli* 
chen fßerpßidhtung überßeigen. 2C6er er muß mit ber 
Seit wachfen, unb ber Stifter, ber ihn nach ©erlauf eines 
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3abre$ ju beßimmen bat, muß in eine größere ©umrne 
»erurtbeilen, abgemeffen barnach, wa§ ber 2Tctor feinen 
befonbem 33erbaltniffen gemäß nun haben würbe, wenn 
ju reifer Seit bejahrt worben wäre. — ©o wirb e§ 
beutjutage in allen gatten gebalten, fo war eS jur »eit 
beö Stömifcben gorraelprojeffejj bann, wenn bie 3tctio 
burdb eine iucerta formula eingeleitet war. Oa$> quid- 
quid dari fieri oportet ber formula ia ius concepta, 
baö quanti ea res erit ber formula in factum concepta 
ließ jebe 3nbalt§»eranberung ju, unb in biefer unbejiimm* 
ten ©eßalt lief bie Obligation bis jur Seit beS UrtheilS 
bin; erß f}> et warb fte beßimmt unb firirt. — SeneS 
Unflate unb Unbeflimmte, bie große greif)eit, bie baburch 
bem ©rmeffen beS Suber gegeben war, »ertrug ftcb nicht 
mit bem ßricten (Sfjarafter ber ©onbictto; »on ihrem (Snt* 
ßeßen an warb ber Snbalt ber Obligation in feflere ®ren= 
jen eingefcbloffen. 9?ur ber ©chaben follte berechnet, nur 
auf ben (Schaben follte gefprocben werben, ber au§ bet 
3ted)t§»erlejung für jeben ganj abgefeßen »on befonbem 
SSerbaltniffen erwacbfen mußte. Oaburdß war bie S3eran= 
berlicbfeit ber Obligation, wenn auch, wie ftcb unten jei* 
gen wirb, nicht ganj aufgehoben, hoch febr eingefchranft; 
benn baS Sfteiße, waS bem freieren fPrincip nach wit ber 
Beit ihrem Snbalte juwacßß, fiefjt mit ben befonbem 
SSerbaltniffen ber einzelnen fPerfon in engem 3ufammen* 
bang. Oer unmittelbare unb abfoluteße (Schabe aber 
iß ber, baß ber .Klaget ba§ SJeßimmte, wa§ ihm ber 
urfprünglicben SSerpßidhtung nach batte geleißet werben 
fotten unb nicht geleißet worben iß, ober was ihm, wenn 
nicht eine S3erbinblichfeit baS SSerlejte iß, burch bie Uns 
rechtlichfeit abhanben geforttmen, baß er biefeS SSeßimmte 
nun nicht bat. Oiefer ©chaben wirb aufgehoben, wenn 
ihm baS SBeßimmte je|t gegeben wirb, unb auf biefe 
Seißung allein war bie Sntentio ber certi condictio ges 
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rietet. ift e$, moburd) frdE> tyre Formel t>on ber 
alter übrigen in personam actiones unterfdjeibet, baf; f Je 
eine certa ijt, ba$ f)ei$t eine intentio certa bat. ®tcfe 
lautete j. 33. in einem gälte ber Lex Silia: si paret Nu- 
merium Negidium Aulo Agerio centum dare opor- 
tere; in einem gälte ber Lex Calpurnia: si paret Nu- 
meriumNegidium Aulo Agerio iioininem Stichum 
dare oportere oergl. ©aj. IV. 4l; immer■ alfo auf 
ein certum dare. Certum ijt eine unmittelbar burcb 
bie SBorte bejiimmte ©urnrne ober ©ad)e-, mehr 33ebenf* 
liebfeit macht ber ©inn be$ dare für bie certi condictio; 
2>ie |>auptjtelle hierüber ift ©aj. IV. 4. (§* 14 . I. de 
action.) 

„Sic itaque discretis actionibus certum est, 
„non posse nos rem noslram. ab atio ita 
„petere: sji paret eumdare oportere, 
„nee enim, quod nostrum est, nobis dari 
„potest, cum soluin id dari nobis im- 
„tellegatur, quod ita da,tu r u t no~ 
„stru m fia t; nec res quae nostra est, am- 
„plius nostra fieri potest. Dane odio furum, 
„quo inagis pluribua actionibus teneantur, 
„effeclum est, ut extra poen&m dupli aut 
„quadrupli rei recipiendae nomine fures ex 
„liac actione eliam teneantur:. si paret 
„eos dare oportere, quamuis sit etiain 
„aduersus eos liaec actio, qua rem nostram 
„esse petiraus.” 

Stacb biefer ©teile l)at dare einen febr engen SBegrif, nur. 
Uebertragen oon ©igentbum ift barunter ju oer* 
ftebn; unb aus biefem 33egriffe rnirb in' ber ©teile felbjt 
gefolgert, baf bie certi condictio, bie .Klage, beren Sn* 
tentio auf dare gerichtet ijt, nur oon einem 9?id) teigen* 
tbümer öngejiellt tnerben fann, n>etl nur an einen folgert 
«b«nifcb. 2»uf. VI. S3b. IteS £eft. 5 
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Gigenthum übertragen werben fann: baß biefer ©inn beß 
SBorteß dare unter ben clafjtfchen Suriften alß ber technifche 
galt, beweifen blc bei Brisson. d. V. S. s. v. dare an- 
geführten ©teilen, befonberß L. 75 . §. ult. de V. O 
unb L. 128. de Reg. Rar. Sn einem 8faU tnbeffen, fahrt 
©ajuß fort, wirb baß dare in weniger jhengem ©inne 
genommen; eß wirb nemlich gegen ben ©teb ouf#erauß= 
gäbe ber geffohlnen ©ach« bie certi condictio bim Gtgen; 
thümer gegeben. Stach ® aju ß’ unb ber entfprechenben 
Snßitutionenjtelle SBorten, müßte man glauben, biefeß 
fei ber einige Soll einer folchen tlußnahme. 25a flößen 
unß benn aber ©teilen in ben ©igeften auf, bie ftd> mit 
biefer Annahme auf feine SBeife »ertragen. L. 4. §. l. 
de reb. cred. ijt Saum mißjuoerfiehen. 

(Vlpianus) „Res pignori dala pecunia soluta condici 
„potest."’ 

Sollte man fich h»«r bamit fjelfen, eß fei pignori für 
fiducia eingefchoben worben, fo bleibt noch L. 13. §. 1. 
depos. ju erflüren: 

(Paulus) „Corapelit etiain condictio depositae rei 
„nomine, sed non ante, quam quod dolo 
„admissuw est: non enim quem quam hoc 
„ipso, quod dapositum accipiat, con- 
„dictione obligari constat, uerum quod 
„dolum mal uin admiserit.” 

©aß bie ©efchrünfung in ber ©teile ftch auf bie befonbere 
Deflation beim ©epojttum bezieht, wirb man nicht be* 
jweifeln. — Sticht anberß war eß bei ber res commo- 
data unb pignori data. — Unb wir haben oben wahr« 
fcheinlitb ju machen gefucht, baß gerabe biefe Sülle in 
baß urfprüngliche unb eigentliche ©ebiet ber Gonbictio ge= 
büren. @ß gab Sülle in biefem ©ebiet, im ©ebiet beß 
Grebitum, wo mit ber Gonbictio Gigenthumßübertragung 
erlangt warb: fo wenn eine uutua pecunia, wenn ein 
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oerbis ober lileris cretlituin, ettt constitutum, ein iü- 
dicatnm, depensum, eilte fiducia, wenn eilt per damna- 
lionem relirtum eingeforbert warb; Uber ebenfooiete, wo 
ber 2Cctor fdt>on Gigenthümer war, unb alfo ntdjt mehr 
Gigentbum, fonbern nur ©eftj übertragen werben foHte. 
2)a3 jebod) ijt allen Sollen, bte hierher gehören, gemein? 
immer ijt bie 3ntentio ber Gonbictio gerietet auf lieber* 
tragen »on GigenthumSbefij, baS »on ©eftj, 
in welchem Gigejtthum.oerwirflicht wirb; mit bem Unter* 
fchiebe, baß in ben Sollen ber elfteren 3(rt baS ju »er* 
wirflichenbe Gigentbum mit feiner SSerwirflichung im 
©eftj jugleich ent fleht; in ben lejteren bagegen baS Gi* 
genthum fchon »orber ba war, unb nur ber ©eftj, alS< 
bet ßuftanb, in bem eS »erwirfltcbt ift, erreicht werben foUf. 
©iefeS Uebertragen »on GigenthumSbefij alfo war eS, nicht 
bloS Uebertragen »on ©genthum, wa$ man jur Seit, ba 
bie Sntentio ber Gonbictio in bie SSBorte dari oportere 
gefaßt warb, mit bem SBorte dari bejeichnete. ©ehr gut 
paßt baju bie Seftnition, welche Seneca d. benefic; 1L 
10. gibt? 

„dare aliquid a se dimittere est, et id 

„quod tenueris, habendum alteri tradere.” 
3luS biefer ©ebeutung erflart ficb auch, wie au§ einem 
SJinbicatiOhSlegat neben ber rei uindicatio, alfo bem Gi* 
genthümer, jemals bie certi condictio gegeben werben 
fonnte. Sener engere tedjnifdjc ©egrif »on dare ge* 
hhrt mithin ber fpateren SuriSprubenj an. ®aS ©ebfirf* 
niS gab, wie wir fahen, ber Gonbictio einen neuen SBt'r* 
fungSfteiS, eS entftanb bie condictio sine causa unb bie 
ihr angefchloffenen; natürlich reichte biefer SSBirfüngSfreiS 
nidf>t weiter al$ baS ©ebürfniS, als bie 2ü<fe, bie burch 
biefe 3lu8behnung auSgefüflt werben follte. Gin folcheS 
©ebürfniS, eine foldje Sücfe war aber nur ba »orbanben, 
wo ber Kläger nicht mehr Gigenthümer war, unb'beShalb 
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mit ber rei uindtcatio ftcf) nicfjt Reifen formte, ©o ent« 
ffanb für bie Gonbictio aB .gtülfSflage ber @aj, baß fie 
nur auf Uebertragung ton Gigentbum gebe, baß alfo nur 
ein Sticbteigentbümer in ihr .Kläger fepn fomte. SJtit ber 
condictio ex causa furtiua mar e§ anberS; nicht ba§ 
©ebürfniS rief ffe ^cr»or, fonbern ffe mürbe, mie ®aju§ 
fagt, odio furum eingefübrt. demgemäß fonnte auch 
nicht 33ebürfni§ iljr bie. ©renjen anmetfetj, unb fo behielt 
baS- dare. hier ganj bie urfprüngltcbe ÄuSbefnungUe= 
bertragen ton GigentbunBbeffj. darüber btaauS aber 
ging eS auch nicht, unb barum marb nicht jebem, ber 3n= 
tereffe unb be$f;alb bie furti actio fyatte, autb bie con¬ 
dictio ex causa furtiua gegeben, fonbern allein bem 
Gigentbümer, ba ihm allein Gigentbumebeffj übertragen 
merben fonnte. 

2>ie urftrunglicbe SSbätigfeit bet certi condictio, ba$ 
Ginforbem eineö Grebitum, mar gemiß ftbon ju ©ajuS 
Seit bie unbebeutenbjfe; e$ mochte fcbon bamaB feiten 
genug totfontmen, baß eine beponirte, eint ju 9>fanb 
geteilte ©acbe ffatt mit ber GontracBflage, ber depositi 
Ober pigueratitia actio, mit einer certi condictio ju= 
rüfgeforbert marb. dagegen t;atte fte große praftifcbe 
SBicbtigfeit aB GrgänjungSflage. ©o erflärt ftd> mobl, 
baß ©ajuS ihre urfprünglicbe ©pbäre ganj tergißt, aB 
Siegel für ffe aufffeHt, maS nur bie ©renjen beS S3ebürf= 
niffeS in ihrer abgeleiteten Function bertorge6ract>t hatten, 
unb fo bie furtiua condictio aB ÄuSnafme ftinffetlr. 
UebrigenS iß auch, merat man ton bem Gtnforbern ber 
res creditae abfeben miß, biefer §all ju einzeln hingen 
ffellt. Gin anbrer ihm offenbar nacbgebtlbefer, über ben 
jur Seit beS 8abeo noch gejtritten marb (L. 25- §. i. de 
furtis), iff ber, ba ein mit ©emalt entriffeneb ©runbffüf 
conbicirt mirb. L. 2- §• 26« bon. ti raptor. 2tucb hier 
behielt man bie urfprünglicbe ©ebcutung ber Sntentio: 
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dari oportere, bet, eö warb beSljolb au<h hier bic certi 
condictio bem #errn be$ geraubten ©rnnbeö, aber auch 
nur ihm gegeben. L. 2* d. cond. tritic.; 

(VJpianus) „Sed et ei, rjui ui aliquem de fundo de- 
„iecit, posse fundum condici, Sabinus scri- 
„bit. Et ita et Celsus, sed ita ei dorai- 
„nus sit, qui deie'ctus condicat; 
„ceterum si non sit, possessionem eum 
„condicere Celsus ait.” , 

9iun über bie ©nbworte bei ber incerii condictio. 

Sie ßonbemnatio in ber gormel ber certi con¬ 
dictio jlimmt, im fjralle bie intentio auf eine certa pecu- 
nia lautet, mit ihr bem Snhalt nach überein, j. SB. si 
paret Numeriuin Negidium Aulo Agerio centum dare 
oportere. Iudex Numeriuin Kcgidiuiu Aulo Agerio 
centum condeutnalo, si non paret abso'luiio. SBar e§ 

bagegen eine anbre bejlimtnte (Sache, auf welche bie Sn* 
tentio gerietet waf, fo fonnte bie <5onbenmatio, ba fte 
nur ©elb enthalten fonnte, nicht in ihrem Snhalte mit 
ihr gleichlauten, e$ mußte bann hier ba§ Äequinalent 
ber ©acht/ bie aestimatio erfd)cinen; fo: Si paret Nu¬ 
meriuni Negidium Aulo Agerio Stieb um hominem 
dare oportere, quanti huiic hominem esse paret, tan- 
tam peculiiam u, f. w. »gl. L. 179« L. 193* d. V. S, 
311$ 3eitpunft ber 3leflimatio marb ber 2tugenbfif angenom* 
men, wo bie ber Gonbfctto ju ©runbe liegenbe Obliga* 
tion auf ©chabenSetfaj entftanben war. SBar ba$ »erlejte 
9ie<ht eine Obligation, fo ijl bie$ ber 3fugenblif ber SRora. 
®ora entjlanb nach allgemeinen Siegeln bann, wenn ber 
gültigen SBiUenSbeßimmnng be$ Srebitor nicht $olge gelei* 
ftet war, e$ warb alfo außer galligfeit ber ©chutb baju 
eine gültige SnterpeUatio erforbert. Oa biefe nun aber 
wieber fehr unbejiimmte IBebingungen hatte , baß fte op- 
portuno loca unb tempore gefc£jet>e u. bgl., ba e$ auch 
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immer jweifelb«ft fein tonnte, wenn ber Grebitor, nach* 
bem er Sablung. geforbert batte, ft cf) eine Seitlang beru* 
bigte, ob er nicht batte 2fuffd)ub gejlatten »ollen, fo 
batte hier »ieber bie Quantität be§ ju 8eijienben für ben 
firicten Gbarafter ber certi condictio ju febt »om ©nt« 
bünfen beS SticbterS abgebangen, wenn man ibm bie S8e= 
ftimmung be§ ßeitpunftä ber 5Jlora unb fomit ber 3tefti= 
matio auf biefe SBeife freigegeben batte, So würben benn 
auch bi« für bie certi condictio fefiete ©renjen ange= 
nommen. 2Bar nemlicb 1) im Gontract ein bejiimmter 
Sabltag gefejt, fo foUte unmittelbar mit ibm mora ent* 
ftebn (L. 114 . d. V. 0.) unb bie Qteftimatio auf ihn 
bejogen werben. L. 22« de reb. cred. L. 4* d. cond. tritic. 
2) 2Bar baS nicht gegeben, fo foUte ohne Unterfud>ung, 
ob vielleicht, fcbon früher eine gültige Mahnung; gefcbeben, 
unb bemnach SRora entfianben, ber Seitpunft ber ftttid 
Gonteftatio al§ ber 3fugenblif angefeben werben, wo ber 
Grebitor juerft feinen SEBillen, baft nun geleiftet »erbe, 
ernjtlicb au6gefprocben, wo alfo, wenn ber ©dtmlbner bie* 
fern nicht naebfam, SDlora entftanb. 3ln ihn tfl baber bie 
Äeftimatio gefnüpft. L. 22. L. 4- citt.— Sjt eä nicht 
eine Obligatio, fonbern ein anbreö Siecht, au3 beffen SSer* 
lejung bie Gonbictio entfpringt, fo tji ber SRoment be§ 
•2)elict3 jugleicb Moment ber Steftimatio. Siein p&ttal 
war bie Seit ber ^Ceffimatio bejtimmt im Salle ber Lex 
A<juilia L. 2. pr. L. 27« §. 3. ad L. Aquil. unb für bie 
Gonbictio ex causa furtiua. L. 8- §. l. unb befonberS 
L. 13. d. cond. furt. 

3n allen biefen Süllen, wo bie 3ntentio nicht auf 
©elb, fonbern eine anbre Sache ging, mufte notbwen* 
big ber Snbalt ber Gonbemnatio in ber Sowtel eine in- 
certa pecunia fetjn. .fjeißt e§ j. SB. in ber S°rmel einer 
condictio furtiua: rjuanti hic hoino inde a furto facto 
plurimi fuit, fo iji ba§ freilich eine viel naher bejtimmte 
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«Summe, alö bie bet ßonbemnatio: quanli ea res erit, 
condewna, ober in bet formula incerla in ius concepta 
mit 4>meinjief)ung beb SnhaltS bet Snteutio : quidquid 
ob eain rem dari fieri oportet, id condemna; bennocf) 
nannten bie Siomer auch eine fo naher beftimmte «Summe 
nicht certa pecunia, fonbetn erforberten ju biefet eine un* 
mittelbare Babtenbejtimmung. erbeut beutlich aub 

L. 75. §. 6. d. V. 0. 

(Ylpiangs) „Qui uero a Titko ita stipulatur: quod 
„mihi Seius debet, dare. spondes? 
„et qui ita stipulatur: quod ex tes ta-> 
„mento mihi debes, dare spondes? 
„incerlum in obligationem deducit, licet 
„Seius certuw debeat, ued in testaweitlo 
„certuw debealur.’ 1 

4>ier ift bab ju geiflenbe offenbar noch fefU* begrenjt aB 
in unfret ßonbemnation, unb bennod) erfennen bie 9to* 
mer eS nidbt alb ein. certuw an. «Sb rechtfertigt ftch nun 
@ o f eh e n’b fteäart ootv Gaius IV. 49. 50. 

§. 49* „Condemnatio autew uel certae pecuniaa 
„in formula poniiur, uel incertae. 

§•50» „Certae pecuniae in ea forwula, 
„qua certam pecpniaw petimos; 
„natu illi.c in iwa parti forywlae ita est: 
„Iudex Numerium Pvegiduun Aujo. Ageria 
„sesterliuin X wilia coudewna , si non 
„paret absolue,” 

if! hiernach bie formet bet auf certa peeunia gerichte¬ 
ten ßonbictio bie eitrige, welche eine condewnatio. certae 
pecuniae hat. <5& »erfleht ftch aber, baf auch, n>o bie 
formet eine incerta condewnatio hat/ boeh bet iudex 
am Snbe eine certa condewnatio , ju bet fene ja nur 
bie Snftruction ifl, auSfprechett rnufi. Gai. IV. 52. 
SSieUeicht reifte ba$ officium iudicis utfprtinglich bei bet 
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certi condictio nie über bie rei aestiinatio I)inau§. @pa= 
ter ftn'oen wir e$ bahin erweitert, baß auch bte grücht« 
unb fonftigen 2Ccc{f|tonen ber conbicirten ©ad)e berüfßch* 
tigt werben foUen. L. 8» §• 2 . de cond. furt. L. 31- de 
reb. cred. L. 15. L. 65- §• 5 . de cond. indeb. matt 
ging über bte forderlichen 2Cecef|tonen hinaus.- wenn mein 
©flaue jurn Grben eingefejt, ober ibm ein Segat hinters 
laffen war, unb ich baS nun »erliere, fo foll ber dichter 
auch auf biefen ©chaben erfennen. L. 3« de cond. furt. 
f. <j|. §. 7. de leg. I. Gai. 111. 212. 3ur ^Berechnung 
ber 2lccefftonen muß gewiß auf biefelben Beitpunfte jurüfs 
gegangen werben, bte für bie rei aestiinatio oben anges 
geben worben. L. 8. §• 2 . de cond. furt. nennt ganj alfs 
gemein.- fructui, weil hier SJtora t>on 2fnfang an ba iß, 
L. 31. de reb. cred. gibt bie £itiS ßonteßatio als “Hn= 
-fangSpunft an, ba baS als gewöhnlicher Seitpunft bet 
SRora angefehen warb. 3ß int ßontract ein beßimmtet 
Sag gefegt, fo muffen ohne 3weifel auch bie grüchte »on 
ba an berechnet werben (f. not. n.). -Diefe ©rweiteruns 
gen gehen übrigens auf feine Sßeife über baS fPrincip ber 
certi condictio hinaus; benn aud) biefe SSortheile ßnb 
folche, bie nicht in ben befonbern 33erh«ltniffert beS Klägers 
ihren ©runb fjaben, fonbem bie nach ber Statur ber 

©ache jebem jufallen mußten. Unb fo iß baS, was mit 
ber certi condictio erlangt warb, jwar bem Sntereffe im 
eigentlichen ©inne genähert, unb baher fommt eS, baß 
bie fKomer eS wohl juwctlen mit „id, guod interest” be= 
jeidhnen, fo L. 3 v de cond. furt. u ). > dennoch bleibt 
immer ein burchgteifenber Unterfd)ieb jwifchen beiben. 

40 ÄierauS erfldrt ftcf> L. 414 . d. V. O. (Vlpianus „Si fun- 

„dum certa die praestare slipuler , et per proinissurem aleterit, 
„quoiuiuus ea die praestetur, consecuturmn nie, quanli mea 

„inleisit, inorain factam non esse,” l)tei* ttltr bet 

certi condictio bte Diebe fetn fiutn, werben wir tmten fefm. ?0itt: 

quauti mea intersit fomten bentwid) ntti* bte Srtkbre ber ^tvifcbeik 
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SBit. führten beim ^Beginnen ber Untetfuchungen über 
brn Umfang bet ceni condicüo bie SKnfangäwuorte ber 
L. 9 . pr. d. reb. cred. an. Sejt erjt fonnen fie mit ben 
ihnen folgenben ein red^teä Sicht erhalten. Oa§ ganje 
flrinciptum ber ©teile lautet fo: 

(Vlpianus) „Certi condictio competit ex oinni raus« 
„et ex omni öbligatione, ex qua cerlum 
„petitur, siue ex cerlo contractu petatur, 
„siue ex incerto. Licet enirn «obis ex 
„omni contractu certum condicere, dum- 
„modo praesens sit obligatio; caeterum si 
„in diem sit uel sub conditione obligatio, 
„ante diem uel condiliouem non potero 
„agere.” 

SBir hohen nun fchon gefehen, bajj bie certi condictio 
feine8weg$ au§_ jeher Obligation noch öu6 i«bem 6on* 
tracte guftebt. darnach wirb man ben Anfang ber ©teile 
nicht fo ju »erflehen höhen: Oie certi condictio fleht 
au§ jeber Obligation ju , fobalb man ein S3eftimmte§ auS 
ihr einflagen will; fonbern bie 2Borte: ,',ex qua certum 
petitur” ftnb einfchranfenb. Oer ©inn beS ganjen $Prin* 
cipiurn ijt nun ber.- „Sei allen Obligationen, au§ benert 
bie certi condictio überböupt jugelaffen tfl / macht e6 für 
biefe feinen Unterfchieb, ob bie Obligatio au$ einem con- 
tractds certus ober incertus entfprungen ijt. Oenn au§ 
bem einen fo gut wie au§ bem anbern fann, wenn nur 
bie Obligation wirflich fchon »orhönbcn unb fällig ijt, bie 
certi . condictio angejtellt werben." — 2lu§ welchen 
GontractSobligationen unb au§ welchen Obligationen über* 
haupt bie certi condictio gegeben warb, ijt oben unter* 


jett gemeint fein. fticrfeutdj bejtcitigt firf ), b«f wenn im @<mtr«ct 
ein feftet Stag gefejt tft, bie $vüd)te in ber certi condictio eben 
tut« bie aestiinatia, «id)t erft »ent Sage ber 2iti» (Eontejtatto, fon* 
bem »on bem fejigefejteu Stage cm gerechnet »erben. 
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fucbt motben; ei bleibt und, nach jufeben, ma$ benn mit 
contractus certus unb incertus gemeint fei, unb inmies 
fern au$ einem ßontract ber lejteren Ttrt ein äBeßimmte« 
eingeforbert merben fönne. SBir tbun am beßen, uni an 
einen dontract $u gölten, bei' bem jene Zuibtude fetbfi 
»orfommen, unb einen folgen ftnben mir in ber ©tipus 
latio. SSon stipulatio certa unb incerta iß befonberS im 
£itel de V. 0. vielfach bie Siebe, ©ne #auptßeBe iß 
L. 74- eo tit. 

(Craius) „Stipulationuin quaedam eerlae sunt, quae- 
„dam incertae. Cer tum est, quod ex ipsa 
„pronuntialione apparet, quid , quäle quan- 
„tuinque sit, ut ecce aurei decem, fundus 
„Tusculanus, hoino SticUus, trilici Africi 
„optimi uiodii centum» uini Campani opc 
„tiuii auipliorae centum.” 

Äui biefer ©teBe ergibt fid> fut’S erße, baß man nkbt, 
mie Heller (in ber feinem 33ucbe angelegten. Slote) ju 
tbun fcbeint, slipulalio certa unb stipulatio certi Ults 
terfcbeibeni barf. ©aju& befcbreibt bie stipulatio certa, 
inbem er angibt, maS ein ceriom, als ibr Snbalt, fei} 
unb fo »irb burcb bcn ganjett SEitet mit stipulatio ceria 
unb cerii ganj nacb ©elieben gemecbfelt, Stipulatio 
ceria iß bie, melebe auf baS ©eben ekteS einigen 35«* 
ßimmten gerichtet iß, b. b. auf ein ©eben, beffen ©egen* 
ßanb burcb bie ©tipulationSmorte felbß voBfommen be» 
ßimmt iß, Sen ©egenfaj bilbet bie stipulatio incerta; 
von ibr muffen mir gälte hoppeltet 3lrt itnterfcbeiben: 

1) Sn ber ©tipulation iß gar nicht von bem ©eben 
beßimmter ©acben bie Siebe; ße gebt entmeber auf ba$ 
©eben eines erß ju SBeßimntenben, ober gar nicht auf 
©eben, fonbern auf anbre Weißungen. SSeifpiele in. L. 68. 
L. 112- L. 113. §. l* unb an mebrern ©teBen beS Ziteli 
de V. 0. ©gen$ banbeit bavott i. 75. §. 7. eod. tit. 
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(Vlpianus) „Qui id quod in faciendo aut non fa- 
„cieudo consistit slipulatür, iucertuin sli- 
„pulari uidetur; in faciendo, ueluti fos- 
„sam fodiri, doinuin aedificari, uacuain pos~ 
„sessionein tradi; in non faciendo, ueluti 
„per te non iieri, quominus mihi per 
„funduiu tuuin agere liceat, per te non 
„fieri, quominus mihi homiuem E rotem 
„habere liceat.” 

2) Sn ber (Stipulation fomrnt ba« ©eben bejKmmter 
Singe »or; bennoch fann man nicht fagen: „eS tft au« 
ben 2Borten felbjt Bla», wa«, n>eld>ec Krt, unb wie groß 
ba« ju ©ebenbe fei" (L. 74 . cit.), beötjalb nicht, weil 
e« fein einige« ©eftimmte« fff. Ser .fjauptfall tft ba« 
83etfpred>en einer jährlichen geijiung. L. 16 . §. 1 . de V. 0. 
(Poraponius) „Stipulatio huiusmodi: in annos singulos, 
„una est et incerla, et perpetua. 

SBürbe eine feiere StipulationSform nicht al« eine einjelne 
(„una”), fonbern al« mehrere Stipulationen enttyaltenb 
angefehen, fo wäre jebe biefer mehreren eine certa, benn 
ihr ©egenftanb wäre ein einige« ©ejtimmte«. 2(1« eine 
Stipulation iß e« eine iucerta. 

SBie au« einem contractus incertus ber lejteren 2(rt 
eine certi condictio erwaebfen fann, iß fogleidf» flar. 2tn 
jebem 3«h*e«tage wirb neßmlidb ein ©eßimmtc« gefchuU' 
bet, unb ba« einjelne ©eßimmte wirb mit bet certi con¬ 
dictio eingeflagt. 2lber fann benn auch au« einer incerta 
stipulatio ber erfleren ©attung, wo weber eine bes 
jtimmte Sache ober Summe, noch überhaupt beßimmte 
Sachen ober Summen' »erfprochen ßnb, ein certum con= 
bicirt werben; ober ijt • L. 9 . pr. ju allgemein gefaßt i 
SBit gaben oben al« eine ©igenheit bet certi condictio 
an, baß ba« ©eßimmte, auf welche« bie urfprünglidhe 
Obligation gerichtet war, auch «18 3nh«H ber Obligation 
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ju SchabettSerfaj, bie auS bet 83erlcjung jener entfprang, 
angenommen mürbe. .fjier ift bie urfptüngliche £bliga= 
tion gar nicht auf ein SkßimmteS gerietet, an ftd> fann 
eS bafjer auch bie nicht fein, melche auS ihrer 33erlejung 
entfpringt; bie grage »fl ba nur: fann man ein folcheS 
UnbeßtmmteS für bie @onbictio als 33eßimmteS behanbeln? j 

OieS muß bejahet merben. SBitt e$ einer auf bie ©efatjr, 
burd) ?)luSputtio fein ganjeS Siecht ju verlieren, anfotm j 

men laffen, fo fann er immer auch in folgen galten bie 
3ntentio auf ein SBeßtmmteS rieten. @r fann Statt 
„quidquid dari fieri oportet” intenbiren: si paret cen¬ 
tum dari oportere. Öann muß er nadjmeifen, baß bie 
fo auSgefprochene Summe nicht baS überfchreitet, maS ber 
Stifter am ©nbe hätte beßitnmen muffen. ©ne folche j 

Ummanblung beS Unbeßimtnten in ein SJeßimmteS iß : 

beßo unhebenflichet, je mehr ftd) baS Unbeßimmte bem 
©eßimmten nähert, je unmittelbarer biefeS auS jenem > 

entmicfelt merben fann; fo in ben gälten ber L. 76- §. 6. 
d. V. 0. eit.: 5£itiu3 hat nur »erfprochen, maS er mir 
auS einem Scßamente, ober maS SejuS mir fdjulbet; unb j 

biefeS ©efdjulbete iß ein SJeßimrateS. 55er Schluß auS : 

ben SBorten auf bie Sache iß ^ier ein faß ebenfo ein* I 

fad)er, als menn b,a8 ju Seißenbe gerabeju in Bahlen I 

auSgebrüft märe. 25aß eine folche Ummanblung burch bi« 
Snfentio möglich mar, baß ße ftd) nicht auf Obligationen > 
befchränfte, mo fie fo leicht gefdjehen • fonnte, mie in ben 
angeführten, bemeifen mehrere bet gälle, mo nach bem 
oben SBorgefommenen bie certi condictio jußeht. Stach 
L. 9 . §• 1. d. reb. cred. cit. marb ße auS ber Lex Aqui- 
lia gegeben; ohne SSermanblung eines Unbeßimmten in 
ein ©eßimmteS aber mar ße |>ter nie möglich, benn bie 
auS einer aguilifchen SSerlejung entßchenbe Obligation 
.geht an ftd) immer auf ein Sncertum. 2Bar ein Sflaoe 
getöbtet ober oermunbet, fo fonnte man nicht intenbiren: 
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hominejn Slichum dari oportere. ' ©teilte man aber 
bie Sntentio fO: quanti Stichus homo ultimo anno 
plurimi fuil, dari oportere, ober: quanti Stichus hento 
in triginta proximis diebus feit, dari oportere, fo 
war baä/ wie wir fahen, nach Siomifcben ©egtiffen ei* 
Sncertum, uftb bie (Sonbictio feine certa. Um fie jur 
certa ju matten, mußte alfo fjier ber 2tctor ba# ©efchäft 
be# Suber auf ßch »nehmen, unb bä# Unbeßimmte bejünfe 
men. ferner fahen wir au# L. 28. §• 4.'de iureiur., baß 
bie certi condictio au# SRanbatum, SRegotiorum geßio 
unb ©ocieta# jußartbvauch hier war nicht ba# ©eben 
eine# SBeßimmten Snhoft ber ttrfprünglichßn SBerpßichtung, 
fo war auch hier immer jene ©erwanblung nothig. 

3u ber Seit > au# ber unfre jurißifchen ^Quellen ßer« 
rühren, war bie certi . condictio in ben gälten, wo, um 
fie anßetten §u fonnen> erß ein Unbeßimtt# beßinunt 
werben mußte, gewiß etwa# fehr Seltene#; allen falben tra* 
ten hier bie einzelnen ßotttract#flagen ein. j ®o fomrnt e#, 
baß m ben Siteln mandati, pro socio, betten ©teßung 
in ben ©igeßen burd) ihren Sufommenhangmit ber @on= 
bictio' beßinunt warb, btefe felbß nicht »orfommt, wab* 
renb bie ©runbfäje ber bonae fidei actiones ben ganjen 
Staunt entnehmen. Sn ben gälten bet incerta stipulatid, 
wo gar nicht »on bem ©eben beßimmter ©inge bie Sebe 
iß, werfthwanb wie bei SRanbat unb ©ocieta# bie Son* 
bictio, unb bie @ontract#flage, bie actio ex stipulata 
mit ber gewöhnlichen Sntentio: quidquid ob eam rein 
dari fieri oportet (Gai. IV. 131*) trat an ihre ©teile, 
©te geht, wie bie übrigen @ontract#flagen, auf Sntereße 
im eigentlichen ©inne (t. 68. 8t. pr. 112 . §. 1 . 115. 
§. 1. 118. §. 2. 133. 135. §• 3. de V. 0.). SJtur ben 
Sufaj ex fide hona unb bie bämit »erbunbenen @rwei= 
terungen be# officium iudicis erhielt fte- nicht, fie warb 
nicht ju ben bonae fidei actiones "gejohlt, weit bie ©ti= 
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pufatio md)t wie bie anberen Gontracte bem ius gentium, 
fonbern bern formellen Giuilrecht angeh&rte. 3n ben gäUen 
bagegen, wo bie ©fipulatio nur beShalb eine incerta 
war, weil jte nicht ein einiges 33e|ti»ntnte3, fonbern j. 35. 
«in jährliches 83ejlitnmte8 enthielt, blieb bie certi con¬ 
dictio praftifch; jene SSerwanblung warb ja hier, um fte 
«njuftetlen, nicht erforbert. Sßollte man fid> in biefen 
gälten ber GontractSflage bebienen, fo mußte man ficb 
burcb eine praescriptio fiebern-, (Gai. IV. 131) fonft 
warb, wie .Keller 8it. Gent. §.58. oortrefflid) entwicfelt 
bat, ber ganje Snbalt ber ©tipulatio confumirt. 25er 
Stiebtet burfte nur auf bfe fcfwn fälligen Termine fprecben, 
unb bie fpäteren fonnten nicht weiter eingeflagt werben. 
SBie bei ber ©tipulatio, fo erging eS beim 8egat; auch 
hier trat, wenn ein gänjlich UnhejlimmteS legirt war, 
bie fpecielle .Klage, bie actio ex testamento auf 3>nterefle 
an ©teile ber certi condictio. 83eifptele in L. 66. 69* 
§. 2- 82. §. 2. 86. 116. §. 4. de leg. I. 2lber hier warb 
bie .Klage auf Sntereffe über bie ©renjen ber Gonbicti» 
hinaus auSgebehnt; man gab jte nidtt bem Segatar allein, 
fonbern jebem, ber ein Untereffe nach weifen fonnte? fo bem 
Gtben gegen ben Geben, bem Grben gegen ben Legatar, 
bem bie 3at)tung einer ©chulb beS GrblafferS aufgelegt' 
war, L. 69- §.2. (L. 49. §.4. eod.) bem 4>auptfcbulbner 
gegen ben Geben beS JBürgen , bem »on biefem aufgege= 
ben ijt, bie ©chulb, wofür er 35urge warb, ju jahlen. 
L.49* §• 6- §• 7. eod. — 35ei ben »on Anfang an auf 
ein 35ejtimmte$ gerichteten Obligationen (contractus certi) 
machte jtcb baS Verhältnis ber Gonbictio ju ber fpecielten 
Klage in ben »erfchiebnen gälten »erfchieben. gür Oepo* 
ßtum, Gommobatum unb fPignuS warb bie GontractSflage 
wohl bie »orherrfchenbe, bodf) wirb ber certi condictio 
bei Oepofitum unb $ignu$ noch befonberS erwähnt. L. 13 . 
§. 1 . depos. L. 4 . §. 1 . de reb. cred. citt. dagegen fam 
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in anbem Raffen bic fipectelle Jtlage neben ber certi con¬ 
dictio gar ntd>t auf. 2Cu§brüflidh wirb uns ba$ »on ber 
cerla stipulalio gefügt* tn L. 24. de reb. cred. 
(VJpianus) „Siquis certu in stipulatus foerit, ex ati- 
„pulatu actionem non habet, aed illa con- 
„dictitia actione id persequi debet, per 
„quain cerluin pelitur” 12 ). 

Sltd^t anberS war e§ ftdjer beim Legatum certum, auch 
hier warb bie .Klage auf Sntereffe nicht jugetaffen, wie 
bie SJegatentitel hinreidjenb auSweifen. 2>arum fejt auch 
Gaius IV. 9 . für certi condictio auS ßegat al$ gleich* 
bebeutenb : actio legatorura nomine, quae per dainna- 
tionera certa relicta aunt. (?benfo mit ber cerla pe- 
cnnia constitota, benn bie pecuniae coirstitutae actip, 
bie hier in bem ©igeftentitel vorfommt, ift immer bie certi 
condictio; nicht anbetä mit bem iudicatum, ber confes- 
810 unb bem iusiurandum. Gtnblich gibt e$ feine Sotts 
tractßflage aue bem inatuum datum: bie certi condictio 
ift tyet, ba immer eine certa obligatio wYhanben iß, bi? 
einjige Älage. 2>arauS folgt »on felhfi, baß ba$ 9Ru= 
tuum nicht unter bie bonae fidei negotia gerechnet wer= 
ben tonnte-, nicht am Sontract felbjt lag ba$ mif 
bei ben formellen ®efch<>ften, benn bie (Saufa ifl nicht eine 
cioilis, fonbem eine naturalis, wie auöbrüflich gefügt 
Wirb Gai. III. 131. 13 ), unb §. 2« in f. I. de iure na- 
turali, jbnbern allein baran, baß au$ bem Üftufuum blob 
eine slricti iuris actio entfianb. 

SBaS ifl ber ©runb biefcö oerfchiebenartigen SSerhält* 
niffeS, welches bie certi condictio unb bie fpecieüe .Klage 

12) 8Bte ®«nl CObligattönenrecbt @.33* not. 11 .) «ul Me= 
fer ©teile (reifen trtd , b«£ actio ex 8tipalatu unb certi con¬ 
dictio eiul feien, iß mir nidß Kar. 

13) fffieiin hier tiitfct mit SC Ijon fRbeitt. Stfuf. f. Snrilprub. 
SBb- IV. ©. 137 , für: pecuniae iure uaturali: peculiarem jtt 

lefen iß. 
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in ben »erfcbiebcnen SaUen ju einanber annahmen? dm 
allgemeiner SJortbeil, ben bie leitete »er ber erßeren t>«tte, 
war,, baß («an mit il>r fein Snterefft erlangte. 9Ran mußte 
aber e^er geneigt fein, biefe 9tüfficht gelten iu laffen, »o 
bie eigne ©acbe in <£>anbcn be6 ©egnerä war, bei 6om- 
mobatum, 25epofitum, ^ignuS, als wo ba§ nicht ber Satt 
war. 33ei SKutuum unb ©elboerfprechen fonnte überbieS 
baS Sntereffe nur in äinfen beßebn, unb bie formte man 
ßd& ja befonberS »erfprecben laffen. din .^auptgrunb 
aber, ber bei jenen brei dontracten ber SontractSflage ba§ 
Uebergewi«i)t gab, war wohl/ baß biefe eine forinula 
in faclum concepta (arbitraria) butte, bie donbictio bfls 
gegen nur eine forinula in ius concepia, fo baß man mit 
biefer immer nur ©elb, mit jener bagegen bie Sache 
felbß erbalten fonnte. 2Bo man ein ©enuS erforberte, 
wie beim Sßutuum, fiel biefe SJüfficbt gani weg, unb 
auch wo bie 3ntentio auf eine beßimmte ©acbe außer 
©elb gerietet war, , bie aber bem .Klager noch ni<bt ge* 
horte, fonnte fte bet weitem nicht baS ©ewidjt haben, 
wie beim Stüfforbem ber eignen ©acbe. 

©djron ©jgjnS ßellt IV. 20. bie Srage auf, warum 
bie donbictio als 8egi§ 2lctio überhaupt eingcfübrt worben 
fei, ba man mit ben jwci allgemeinen SegiS Qtctionen, bem 
©acramentum unb ber SubitiS ißoßulatio, würbe auSge* 
reicht haben? unb er laßt biefe Stage unbeantwortet. SB« 
fbnnen ebenfo fragen/ warum ber fPrator bie donbictio 
neben ben fpeciellen Klagen tn fein, dbict aufgenommen 
habe? 2>er äweifel betrift bloö bie donbictio in ihrer 
urfprünglicben unb eigentlichen ©pbare, wo ein drebitum 
burdh fte eingeforbert warb; wo fte drganjungSflage iß/ 
ßeben ihr, eben weil fte folcfye iß, feine fpeciellen .Klagen 
jur ©eite, ße iß alfo hier eine necessaria. 2 >aß baS 
Verfahren ber certi condictio mit Stacbtbeilen für ben 
JBeflagten oerbunben war, fann nicht bezweifelt werben; 


h k 

-1:1 

’ti)’ 

alV 


bti 


"DEii 


M 




E? 


! äo 

Tili 

bji 

■-'ii 





Digitized by v^ooQle 


81 


fiber ba« SBefen bet actio. 

©öju« felbji fugt un« ja, baß btefe ätlage jur ©träfe 
be« £>tebe« neben ber pönalen farti actio gegeben warb. 
SÄanc&e ber ©igenbeiten, welche bie jiricte Statur ber certi 
condictio mit ftcb braute, ntoebten inbeß fdjon ju ©aju« 
Seit oerlöfcbt .fein? einjelne ©puren ftnb un« geblieben. 
Sitte foltbe t|t eS, baf oor SJtarc 2Curel in ben stricti iu¬ 
ris iwdiciis gar feine ©ompenfation juläßig war. (Gai. 
IV. 63*) §■ 30. I. de action. ferner lernen wir au« 
Gai. IV. i7i M baß e« bem Kläger mit ber certi con¬ 
dictio in gewiffen gälten freijtanb, ben SJeflagten ju einer 
pönalen ©ponfion ju jwingen } e« fjei^t ba: „uelut de 
„pecunia certa credita et pecunia constituta:’’ ob 
ftcb ba« noch auf gälte außer biefen begog, wifTen wir 
nicht. Cf« wirb biefer ©ponfion für bie certae pecuniae 
condictio auch erwähnt Gai. IV. 13. unb Lex de Gallia 
cisalpina c. 21. ©benfo faben wir oben, baß ber SSes 
Ragte in einigen gäHen ber condictio bureb bie £iti«cre«s 
cenj gefäbrbet war. 2lu<b b«r wijfen wir nicht mit 
©icberbeit, ob biefer ©aj, ben wir au« ber Lex Aquilia 
ableiteten, nicht mehr gälte umfaßte, al« fleh erbalten 
haben unb un« angegeben werben. 

2 )ie incerti condictio bitbete ftcb, wie oben 
bemerft worben, neben bet certi condictio nur ba, wo 
biefe @rgänjung«flage iff. SS fommt feine incerti con¬ 
dictio ex stipulatu, ex legato, deposito, inandato u. 
f. w. oor, fonbem nur eine incerti condictio indebiti, 
sine causa, ob turpem causam u. f. W. SSon ber certi 
condictio unterfebeibet fte ftcb bureb ihre auf ein Unbe* 
ßimmte«, b. b- auf ©twa« außer bem ©eben eine« SSts 
ßimmten gerichtete Sntentio. ©eben, dare, beißt hier 
aber Uebertragen oon ©igentbumlbeftj in bem oorgefomme* 
nen ©inne. Verlangt baber ein Slicbteigentbümer bie 
Uebergabe einer beftimmten ©acbe, aber nicht ju ©igen* 
tbum, fonbem blo« ju SBeftj, fo iji ba« nie eine certi, 
Stbcinifö. Stuf. VI. Sb. iS &lt. 6 
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fonbcrn immer «in« incetti condictio. Sn L.2. de cond. 
triiic., bie fd)on oben ib«S erften SSbetB »egen »orge» 
fommen ijt, b*ift c $ : 

(Vlpianus) „Sed et ei, qui ui aliquem de fundo de- 
„iecit, posse funduin condici, Sabinus 
„scribit. Et ita et Celsus, sed itasi 
„dominus sit, qui deiectus con- 
„dicat; ceterum si non sit, pos- 
,,sessionein eum condicere, Cel- 
„s u s a i t.” 

es wirb für bie ßonbictio unterfcbieben, ob ber klaget 
eigentijümer ift, ober ob er einen ibm gewaltfam entriffe» 
nen ©ejtj, ber rtidjt ©igentbumSbeftj war, jurüfforbert. 
£)ajj ober ber Unterfd)ieb borin liegt, bafj bie ßonbictio 
im lejteren gatte eine incerti condictio ift, beweifet L. 12* l 
0.2. de cond. furt. 

(VJpianus) „Neratius libris membranarum Aristonem 
„existimasse refert, eum cui pignori res 
„data est, incerti condictione acturum, si 
„ea surrepta sit.” 

Zuä) jebe onbre Praftation, bie eine aesliraatio juloft, 
fann ©egenftonb ber incerti condictio fein. 2lm büu» 
ftgjten fommt bie ©efreiung »on einer ohne ©runb über» 
nommenen ©erpflicbtung als baS mit if>r ©cforberte oor, 
j. ©. L. 16« §• 2- de minor. L. 3« de cond. sine causa. I 
L. 46* pr. de Iure dot. u. a. anb. @t. drbenfo fann 
'burdb fte bie Gonjlitnirung einer Obligation erlangt »er» 
ben; fo fann bet proprietär, ber bei ©eftettung beS UfuS» 
fructuS oerfäumt bat, ft cp bie caulio usufructuaria leiften 
i# laffen, biefe mit einer incerti condictio nacbfotbem. 

L. 7. pr. ususfr. quemadm. Zud) bie ©eftettung eines 
ius in re fann ibr ©egenftanb fein; einer Prübialferoitut, , 
L.35. de seru. praed.urb. ; etneS UfuSfructuS, L.75. §.3. 
de V. 0. („hoc enim magis iure utimur,” fagtUlpian, 


Digitized by Google 



83 


über baS äBefen bet actio. 

baß nemlich eine auf S5eßeHung be$ UfuSfructuS an einet 
beßimmten <5ad}e gerichtete condictio nicht eine certi, 
fonbem eine incerti condictio ijl). — ®ie incerti con¬ 
dictio muß als ganj bet certi condictio nachgebilbet 
angefehen werben; ihre Sntentio geht auf bie beßimmte 
geiflung, bie nur getabe nicht baS ©eben eines 25eßt'mm* 
ten iß; eS heißt in ihr nicht, wie in ber incerta intentio 
ber fpeciellen Klagen: quidquid dari fieri oportet, fon» 
bem J. 23. ei paret Numerium Negidium Aulo Agerio 
illius fundi usamfructum constitaSre oportere” obet: 
si paret Nuineriuin Negidioin Aolo Agerio de usu- 
froctu canere oportere, u. bgl. Sn bet ©onbemnatio er* 
fcheint bann h** r / wie bei ber certi condictio triticaria, 
bie Qfeßimatio ber geißung, worauf bie Sntentio ging. 

Siefer Xnßcht ber incerti condictio fcheint ju wiber* 
fprechen L. 19» §• 2* de precario. 

(Iolianus) „Com quid precario rogatum eat, non 
„solum interdicto uti possumus, sed et 
„incerti condictione, id est praescrip- 
„tis uerbis.” 

35ur<b biefe ©teile fcheint bie actio praescriptis uerbis 
für eine incerti condictip erflart ju werben. 9htn nahmen 
wir aber von bet civilen actio in factmn an, baß ße 
bie unbeßimmte Sntentio bet fpeeieHen Klagen: quid- 
qaid dari fieri oportet, fyabe, unb fo fcheint entweber 
biefe Annahme, ober baS, waS über bie gormel ber in¬ 
certi condictio fo eben gefagt iß, unrichtig ju fein, 
dürfen wir mit bem in ber ©pangenberg’fchen Ausgabe 
beS Corpus Iuris Verglichenen Codex Rehdigeranus für: in¬ 
certi condictione lefen: „incerti actione,” fo iß biefe 
»ebenfltchfeit gehoben. Actio incerti mit bem 3ufaj ci- 
uilis wirb bie actio praescriptis uerbis J. 25. auch 9 Cc 
nannt in L. 23* comm. diu. unb fo wirb ße in L. 6* 
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de praescr. uerb. butch „ciuilis intentio incerti” bejcid): 
net. ©Weichen wir noch mit ber Ijtoloandrina bie SBorte 
„id est," fo fiimmt ber tfuäbruf „incerti aclione prae- 
„scriptis uerbis uti” genau mit bem in L. 8- de praescr. 
uerb. üorfommenben „praescriptis uerbis incerti agere.” 
2 tber auch wie bie Flor, ben SEert gibt, folgt jene ©leid) 5 
jtellung burdjauä nicht. Bu „praescriptis uerbis” iji 
N bann nemlicb nicht: actione JU ergänzen; uti praescrip¬ 
tis uerbis würbe fo für uti praescriptis uerbis actione 
wohl fcbwerlicb »orfommen, fonbetn bie SBorte ftnb uw 
mittelbar auf: condictione ju bejiehtt: 2Bir tonnen un$ 
ber incerti condictio bebicnen, unb jwar einer incerti 
condictio mit praescriptis uerbis-, b. h- beren Sortttel 
in ber ©emonfiratio ben Hergang ber ©acf>e erjühtb weil 
eben beim precarium fein beflimmter Sontract namhaft 
gemacht werben fann. ©ie SBorte: praescriptis uerbis 
werben bann allerbtngS in bemfelben ©inne genommen, ben 
fte bei ber praescriptis uerbis actio haben, aber biefe 
in factum actio ijt baburd) nicht für eine Gsonbictio 
erflürt. 

©o finb wir benn bahin gefommen, einfeben ju f&w 
nen, bafj, wenn ®aju8 IV. §. 5. fagt: 

„Appellantur autem ... in personam acti- 
„ones, quibus dari fieriue oportere inten- 
„dimus, condictiones,” 

ber Bwifchenfaj quibus — intendimus nicht eine übet* 
flüfftge JBefchreibung ber in personam actiones im 2W<J* S 
meinen enthalten, unb condictio bemnach für glei<h& es 
beutenb mit in personam actio erflärt werben foll; fow 
bem baß burch jenen ©aj eine "Xxt ber in personam 
actiones beflimmt wirb: biejenige, beren -intentio auf ein 
dari ober auf ein fieri lautet, ©aburch ftnb auSgefcbM* 
fen alle bie, beren Sntentio gar nicht unmittelbar auf 
eine Seifiung gerietet ifi, weil fte eine in factum formola 
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concepta fxiben ; ater auch bte, welche bte ganj atlge* 
meine Sntentio: quidquid dari fieri oportet labert. Sn 
ben SnPitutionen fytift eä freilich an bet entfpredjenben 
©teile: qgibqs dare facere oportere intenditur, aber baft 
fann nichts beweifen, ba mit bem SBegfallen ber gormeln 
auch bie gorntelunterftbicbe ihre 33ebeutung »erloren 1)aU 
ten, unb man eS baber hier nicht mehr genau jn nehmen 
brauchte. SBebenflicher ip e§, bap Ulpian in L.37. pr. 
de 0. et A. condictio unb in personalen actio alf' 
ganj ibentifcb behanbelt. ©erfnoch mochte ich tiefen 
Sprachgebrauch noch nicht für bie 3eit be§ @aiue> an* 
nehmen. Sn unfrer ©teile (§.5.) fpricht ©aju6 oon 
ber ©onbictio überhaupt, er umfaßt bie certi unb in- 
certi condictio; in §. 18. bagegen bejeiebnet er bloS bie 
ber 8egiS 2Cctio unmittelbar fich gnfebliepenbe donbictio 
mit cerla fonnula. 

3ut Ueberftcht beS ©attjen füllen bie Formeln ber in 
personaim actio, »on benen im SSorigen näher bie Siebe ge* 
»efenip, in 33eifpielen hier unter einanber gepellt werben; 

I) certa formula 

±. mit condemnatio certae pecuniae. 
Iudex esto. quod Aulus Agerius Numerio Kegi- 
dio centum mutuo dedit, qua de re agitur, si pa.- 
ret Numeri um Kegidium Aulo Agerio centum dare 
oportere, iudex Numerium Kegidium Aulo Age¬ 
rio centgin condemnato', si, non paret absoluilo. 

2. mit condemnatio incertae pecuniae. 
Iudex esto. quod Aulus Agerius a Kumerio Ne-? 
gidio Stichum hominem stipulgtus est, qua de 
re agitgr, si paret Kumerium Kegidium Aulo 
Agerio Stichum hominem dare oportere, quanti 
hunc hominem esse paret f tantain pecuniain iu— 
de* Kumerium Negidium Aulo Agerio condem- 
nato* si non paret ahsoluito. 
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1 1) formula incerta . 

X. bet incerti condictio« 

Iudex eslo. quod Aulus Agerius a Numerio Ne- 
gidio illius fundi usumfructum stipulatus est, 
qua de re agitur, siparet Numerium Negidium 
Aulo Agerio illius fundi usumfructum consti- 
tuere oportere, quanti hunc usumfructum esse 
paret, tantam pecuniam iudex Numerium Negi¬ 
dium Aulo Agerio condemnato, si non paret 
absoluito. 

2* ber fpectellen in personam actiones. 

a) formula in ius concepta. 

(Iudex esto. quod Aulus Age-rqua de reagitur, 
«. einet benütmten Jrius apud Numerium Negi- quidquid ob eam 
SontWCt^flnge jdium meusam argeuteam de- rem Numerium 
(posuit, Negidium Aulo 

Iudex esto. quod inter Au- Agerio da re face», 
lum Agerium et Numerium m re oportet ex fide 

Negidium de permutatione* boua eius, id iu- 

k . . conuenit ita utNumerius Ne- ^ ex Numerium 

ß. Der P ra€# criptis, idiusgtichum homiuem Au- Negidium Aulo 
ueibis actio ji U8 Agerins PampHilum ho- Agerio coudem- 
minem daret,etAulusAgerius uato, si non pa- 
I Pamphilum homiuem ex hac L ret absoluito. 
{conuentionB dedit» 

b) formula in factum concepta. 

f Iudex esto. si paret Aulum Agerium apud 
Numerium Negidium mensam argeuteam de- 
posuisse, eamque dolo malo Numerii Negidii 
*' Aulo Agerio redditam non esse, quanti ea res 

(£0ntftfCt6flA9e ierit, tantam pecuniam iudex Numerium Negi- 
Idium Aulo Agerio condemnato, si uou pa¬ 
aret absoluito. 

Iudex esto, si paret inter Aulum Agerium 
et Numerium Negidium de permutatioue con- 
ueuisse ita ut Numerius Negidius Stichum 
homiuem, Aulus Agerius Pamphilum homi- 
ß . btt praescriptis j nem daret, et Aulum Agerium Pamphilum 
uerbis actio «homiuem ex hac conueutione dedisse, si 
Stichus homo nou detur, quanti ea res erit, 
tantam pecuniam iüdex Numerium Negidium 
Aulo Agerio condemnato, si nou paret ab¬ 
soluito, 

(<3cf)(ug folgt im n3df)(ten #eft.) 
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II. 

9todjträöltdje$ über ba$ ^u$ rcfponbcnbt. 

©on $Pucbta. ' 


851 u m e f>at in einem Slacbtrag gu meinem 2(uffag 
übet baö ßitirgefeg meinet Enftcbt feinen ©eifall gegeben, 
aber bie Sflobification berfelben für notbig erachtet, baß 
^aptnian, Ulpian, Paulus unb SRobefKnuS förmlich bie 
faiferlicbe ‘Xutorifation erjl burcb jenes ®efej erlangt bat' 
ten., inbem bie ©rtfjeilung be§ 3u$ refponbenbi gut Seit 
biefer Suriflen fcbon außer ©ebraucb gewefen fei 

2>urd) biefe SRobiftcatien würbe an meiner 3Cnficbt 
nichts 2Befentlicbe$ geSnbert werben ; man bitte bann nur 
unter ben Surijfam, weltbe ba$ ©tirgefeg betätigt, folcbe 
gu unterfcbeiben, welche ba$ 3uS refponbenbi burcb 9le* 
fcript, unb folcbe, bie eö burcb bie communis opinio 
erhielten, unb auch hier wäre ®aju3 »cm ben übrigen 
»erfcbieben, inbem er jene 2£utoritit weber auf bem einen 
noch auf bem anbeten JSBeg erlangt hatte, auf bem legte« 
ten ohnebieS nicht, ba gu feiner Seit, felbji nach ©lume, 
ber erflere bet auSfcbließlkbe war. 

Sftir will eS inbejfen noch immer fcheinen, al$ fei g« 
biefer ÜRobiftcation fein @tunb »orhanben. 

©lume hat gegen meine 2tnftcbt folgenben (Sinwanb 
erhoben, »on. bem er eben glaubt, baß er nur burcb iene 
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II. fPucbta 


©tobiftcation befeitigt werten fonne: fte'feje oorau«, tag 
baS Autoriftren bei Suriften gerabe bis auf ©tobejtinuS 
üblich gewefen fei, unb mit ihm aufgehört habe. 2Cber 
wenn felbft mit unb nach ©tobeftinuS noch ?)etfonen ge= 
wefen waren/ bie ftch baS Stecht ju refponbiren »erfchafft 
bitten, fo würbe bieS meiner ©rflärung beS ©efejeS 
feinen Eintrag thun. 3war fagt ffilume: „batte biefe 
©itte noch nach ibm beftanben, fo müßten SbeoboS unb 
SSalentinian burcb ben fiillfchweigenben SBiberruf aller 
fpater ertbeilten Autoritäten auch berfelben Unoerftänbigfeit 
»ertüchtig werben, welche Suflinian im §atl einer ftiü= 
fdjmeigenben ^erjteQung bet alteren Autoritäten gut Saft 
gefallen würe." Allein bieS ijt nicht ber §all. SBenn 
gu Suftinian’S 3ßit baS SuS bloS auS ben ©chriften eon 
fünf Suriften beftanb, unb er »erorbnete bie SSerfertigung 
eines Codex iuris enucleati, wobei aber audb bie ungut 
tigen «Schriften benujt werben follten, fo mußte er bieS 
fchtechterbingS auSbrüflidb anorbnen, wie er bieS auch 
bmfid>tltd) bet wirflidb ungültigen notae ad Papinianum 
getban bat. 25er ©eher beS SitirgefejeS bagegen fonnte 
recht wohl ftillfchweigenb bie ttadb ©iobeftin »orgefomme= 
nen ©rtheilungen, wenn eS überhaupt folcb« gab, wiebet 
jurüfnehmen unb bie Stcih« ber gültigen Suriften mit 
©tobeftinuS fcbließen. SBeber bie «Sadbe felbft (nemlicb 
baß er einigen obfcuren ©chriftfteHern bie unoerbienter* 
weife erhaltene Autorität wieber entjog) fbnnte man uw 
»erftanbig nennen, nod) baß er eS ftißfchweigenb tbat. 
2>enn in bem Sittrgefej wirb fa. nicht ber AuSbruf g e> 
braucht: bie Suriften mit bem SuS refponbenbi follten 
gelten, in welchem §aß freilich feine, bie unter biefe 
SRubrif fielen, ftißfchweigenb hatten auSgefchloffen werben 
fönnen. ©onbem baS - ©efej brüft bie ©a<he anberS, 
nemlich burch theilS fpeciefleS, th'eitS generelles Aufgählc« 
ber gültigen Suriften felbft auS, unb hier fonnte ber 
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übet ba$ ins respondendi. 

Jtaifer burch 3urütfd)iebung beS Termins weglaffen fo 
viel et wollte, ohne baß einer feiner Stifter baburd? in 
ein 9Ri§oerjtänbni$ gerätsen fonnte. 

•hiernach ftnbet ftch alfo ohnehin fein SSebenfen bei 
bem in meiner Tlbhanblung <3. 147. aufgejMten ©aje: 
ber ©efejgeber hatte bie Ttb ft d)t, ben ©ebtauch 1) ber 
©dmftjiellet nach SDiobeßin, 2) ber alteren nicht autori* 
firten, in ben ©ersten auSjufchließen. Tiber wenn mir 
aucfy'ben TtuSbruf noch wehr »eteinfachen, unb fagen, bie 
Tlbficb* fei auf bie TluSfchließung Tlller gerichtet gewefen, 
bie nidht ,entn»eber als ueteres ober feit Tlugufi als ge* 
fejlich autorifirte auctores ©ültigfeit hatten , fo war eö 
eine an ftch inbifferente ©ache, wenn ber ©efejgebet 
außer ben nicht autorifirten noch einige autorifirte aus* 
fchloß, wie er bie§ burch bie Sßieberbolung ber SSerorb* 
nung über bie notae ad rapinianum t>inftcl)tlid£) einiger 
©triften wtrfltd) tljat, unb wie e§ auch burch bie (Sr* 
flärung be§ «SiobeftinuS als legten gültigen Suriften ge* 
flehen wäre, wenn nach SRobefiinuS noch Suriften mit 
bem 3u$ refponbenbi gelebt hatten. 

Srgenb einmal hat bie ©rtheilung biefeS Siechts auf* 
gehört; e§ fommt nur barauf an, ju unterfuchen, welche 
3 eit be§ TlufhbrenS am »ahrfcheinlidhfien ju machen ifl 
SEBir ftnben »on ber Seit £>iocletian$, an feinen Suriften 
mehr, erwähnt, ber burch Schriften etwas bebeutenbeS 
geleijlet, unb, w>aS bet Siegel nach gewiß auch auf jene? 
©rtheilung Einfluß hatte, burch öffentlichen £>ienft ftch 
ein gewiffeS Ttnfehen erworben hatte, betrachtet man 
nun noch bie 3ahl bet Äaifer, welche in bem Seitraum 
non 49 fahren feit TCleranber bi§ Siocletian ftch gleichfam 
überftürjenb eine größtenteils ganj furje, unruhige, ttn* 
befeftigte Siegierung führten, beren Suftanb »ollfommen 
geeignet War, unfer Snßitut mit fcT Dielen anbem außer 
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©ebtau$ ju bringen/ felbft wenn beffen IBebingungen 
nicht fo gänzlich gefehlt hoben würben, fo wirb ber, wel; 
eher bie Aufhebung beffelben in biefen Seitraum fallen 
lügt, wohl feinen SBorwurf oerbienen. £>b SJtobeftinu« 
übrigens wirflich gerabe ber legte war, ber ba« Stecht er; 
halten hotte, ober ob noch fpater etwa ein Äaifer, ber 
jiih einer weniger tumultuarifchen Stegierung erfreute, je* 
nen ©ebtauch einmal wieber heroorholte, barauf fommt 
in ber #auptfache fo wenig etwa« an, al§ j. SB. bie 9te= 
gierung SulianS bie Epoche be« politiföen Untergang« 
beS #eibenthum$ oeranbert. ®aher mag unter ber vo/io- 
S-stixij dwapis, welche nach ©unapiu« ein gewijfer 
Snnocentiu« feiner Seit erholten hoben foH, bet auch 
SBücher in römifcher unb griechifcber Sprache hinterlaffen 
habe, immerhin ba« Su« refponbenbi ju oerftehen fein, ohne 
baß barau« folgt, baß biefer Staihsügler fleh babutch an 
bie unterbrochene Steihe ber iuris auctores, bie wir nach 
bem S3organg be« ©itirgefeje« mit SJtobeftinu« enbigen, 
«nfthlbffe. Sftit welchem Stecht übrigen« Stmmern unb 
3Cnbere oor ihm bie ©rtheilung an jenen Snnocentiu« in 
bie Seit ©onjtantin« fejen, ijl mir nicht befannt-, er war 
bet ©roßoater be§ ©htPfonthiu«, ber unter Sultan 
fchon ein fehr bejahrter SJtann war, fo baß jener atn 
wahrfdheinlidhjten in. bie 3eit oor ©onjtantin füllt. 

SBlume freilich führt biefen Snnocentiu« nicht an, 
^benn er meint ‘nicht, baß bie ©rtheilung be« Su« refton; 
benbi noch uach 9Jtobejtinu« fortgebauert, fonbem oielmeh», 
baß fie fchon oor SJtobejtin, nemlich jur Seit be« $apt= 
nian unb Ulpian aufgehört habe; biefe Suriflen felbft hot* 
ten jene« Stecht nid)t erholten, e« fei ihnen ebenfall« erft 
burdh ba« ßitirgefej nachträglich bcigelegt worben. 

©r leitet biefe SBehouptung burch bie SBemerfung ein, 
baß ba« Äutorijtren ber Suriften ja fchon burdh >§abrian, 
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über b öS ius respondendi. 

wie jPomponiuS (L. 2. §. ult. de 0. I.) auöbrüflid) be* 
richte, einmal auf er ©ebtauch gefommen, wenn eS, auch 
nachher, wie wir auS ©ajuö fehen, wieber eingeführt 
worben fei. 

SSBie baS SRefcript 4>abrian$ an bie um baS Stecht gu 
refponbtten einfommenben uiri praetorii: hoc non peti 
sed praestari solere, et ideo si quis fiduciaxn sui ha-r 
beret, delectari se, populo ad respondendum se prae- 
pararet, gu »ergeben fei, batüber gibt eS febr verfchie* 
bene Meinungen, ©ine »on biefen, bie früher gewbhnli* 
«bete, jegt aber fo giemlicb außer Umlauf gefegte, iß bie, 
welche 33lume annimmt: #abrian hohe baö tlutorißren, 
bie fpecielle ©rtbeilung jenes StechtS abgefchafft. £)ie 3ln* 
ficht bagegen, welche jegt bie herfchenbe genannt .werben 
fann, ijt (um fte mit ©avignp’S SEBorten auöjubrüc'ert) 
bie: baß bie Antwort bloö als eine hbßiche unb freunb* 
liehe ©rflarung gegen jene Scanner von Stang unb 3Cnfe= 
hen gu oerjtehen fei. hiernach iß alfo jenes Stefcript 
vielmehr gerabe eine ©rtbeilung jenes Stecfytö, in einer 
gaffung, welche unter biefen Umßanben,’felbß wenn ße 
allgemeiner befannt würbe, barnalö fein 9Riöverßänbniö 
etgeugen fonnte. Unb bei genauer ^Betrachtung ber SBort? 
beS Stefcriptö, unb beS BufammenhangeS, in welchem 
$omponiuS eS anführt, fann wohl faum ttnßanb genom* 
men werben, biefe Snterpretation für bie richtige gu er= 
flaren. 

©chon^ugo macht aufbaSSBort solere aufmerffam, 
welches geigt, baß hier nichts ^ecSnbert, fonbern baS 
^erfommiiehe beibehalten: werben follte. ®amit ßimnit 
benn auch berBufammenhang überein.. §)ompomuS, na<h= 
bem er in ber Äufgdhtung ber Surijien bis auf ©abinuS 
gefommen iß, erwähnt beffen Äutorifation gum Stefpon* 
biren. 35ieS veranlaßt ihn gu einer Darenthefe über biefen 
. ©egenßanb, worin er fagt, biefe ©rtheilung beS 3uS 
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II. ^ucfyta 

refponbenbi fei juerft wn 2tuguft eingefitbrt »erben, in* 
bem biefer oerorbncte, baß ex auctoritute principis re* 
fponbirt »erben folle, feit biefer 3ett f)abe baS 2lnfud)en 
um jenes Stecht begonnen. Ed ideo, fährt er.fort, 
optimus Princeps Hadrianus, cum ab eo uiri praetoi-ii 
peterent, ut sibi liceret respondere, rescripsil eis etc. 
©leid) nad) ber SRittheilung beS StefcriptS nimmt er ben 
gaben feines eigentlichen ©erichtS »ieber auf: ergo Sa- 
bino concessum est a Tiberio etc. SOJit bem <3aje: 
et ideo etc. will $PomponiuS ein bejiätigenbeS ©eifpiel 
aus ber neueren Beit geben ( möglich etweife tonnten bie 
uiri praetorii Sultan unb er felbjl gewefen fein), ein 
©eifpiel ent»eber oon einet ©rtheilung beS StecbtS (»enn 
wir ideo auf rescripsit begehen) — bann lann er ohne* 
bieS baS Stefcript nicht anberS benn als eine »irfliche ©r* 
theilung betrachtet hoben; ober oon einem ©efud) um ©r- 
thetlung (wenn wir ideo ju bem Bwtfchenfaj nehmen) — 
aber auch hier wäre eS ganj ungehörig gewefen, wenn 
er ein ©efuch aUegirt hätte, baS ber Äaifet als unnothig 
unb aus biefem ©runbe unjtatthaft erflärte. 2>ie ein* 

. jtge SRöglichfeit, jene ältere ©rflärung gegen biefeS Är^ 
gument ju retten, wäre, in bie SBortchen et ideo ben 
prägnanten ©intt ju legen, baß spomponiuS ba»it h«be 
fagen wollen.- eben beSwegen, »eil biefeS bisher fo war, 
fß eS eine Äeftberttng biefeS ©ebrauchö, wenn #abrian 
refcribirte tc. ober: baburch fanb ftch eben «gjabrian »er* 
cnläßt, bieS butch fein Slefcript abjufchaffen — einen 
<5inn, ben nicht bloS lein Cefer für febr jwefmäßig burcfc 
bie »on ^omponiuS gebrauchten JBorte auSgebrüft fün? 
ben würbe, fonb'em ber fiberbieS burch baS im Slefcript 
gebrauchte SBort solete auSgefchloffen wirb. 

^ SBir gelangen nun ju ber ©ehauptung, baß 9)apinian 
unb Ulpian baS 3uS tefponbenbi nicht erhalten hoben, 
felbjt. ©lume fagt, fte hätten biefer ©rtheilung bei ihrer 
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über baS ius respondeudi. 

. t)of>en Stellung im Staat nicht beburft, allein bieS 
fbnnte hochßenS jur ©rlauterung be$ gtoctumS bienen, 
wenn biefeS felbfl erwiefen wäre, aber eS fatm nicht bie= 
fer 33eweiS felbfi fein. 2tber auch abgefeben baoon ijl 
biefer ®runb F)6cf)fl precÜr. <£S iß ja ungleich wahr* 
fcheinlicher, baß biefen Scannern ibr Unfeben als Surißen 
unb Staatsmänner febon früher, ebe fte bie b&Sße Stufe 
im Staat erreicht bitten, baS 3u8 refponbenbt oerfchaffte, 
welches ein Suriß, wäbtenb er in einet hoben Stelle ßch 
befanb, ohnehin nicht erercirte. 2CIS ?)rafectuS sprätorio 
wirb freilich niemanb baS 3u8 refponbenbi erhalten haben, 
er beburfte beffen fo wenig, wie ber .Katfer ju feinen 
Stefcripten, unb feine (Srlaffe als fPrclfect hatten eine 
größere .Kraft, als bie baS SuS 9tefp. ben ©utaebten ber 
Sürißen oerlieh. £>ie8 meint inbeffen ©lume nicht, boch 
ergibt ftdb barauS, waS baoon ju halten fei, baß ße 
auch bie ©rtbeilung an 3tnbere oerbinbert hätten, um 
baburch biefe nicht gewiffermaßen ju ihresgleichen $u 
machen, waS an bie bekannte Xeußerung beS ßaligula 
erinnert. 

SGBenn enblich ©lume ßch auf ben 2CuSbruf: firina- 
mus im ©tirgefej beruft, ber oon ?>apinian ic. gebraucht 
wirb, fo enthalt biefer, wie ich glaube, nicht, baß bie* 
fen Suriften „etwas gegeben werben foU, waS ße bis 
bahin boch noch nicht ganj unbeßritten hatten." ®a ber 
©efejgeber bie 2lbßcht hatte, gewiffe Surtßen oon ber 
Äutoritgt auSjufchließen, fo gebraucht er oon benen, wel* 
eben fte nicht entjogen werben follte, fo gut wie oon 
®ajuS, bem er fte erft erteilt, fehr natürlich ben 3CuS* 
bruf ber ©eßütigung. 9ßan fann auch auS bem bep 
ben elfteren Surijlen gebrausten SBort ratam esse cen- 
semus, felbfl wenn man bie SBorte fo genau wagt, als 
eS nur bie b&Sft* ’Glafßcität eines HutorS forbern fonnte, 
nicht ßbließen, baß ber Äaifer hier eine ©rfbeilung beS 
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3. 91. ratifjabire, bort bagegen ben EluSbruf firmare ge;. 
brauet/ »eil jene e§ nicht burch Siefcript erhalten hät* 
ten. 2>enn ber EluSbruE ©enehmigung bejieht ftcb bei 
ben älteren Suriflen barauf, baß ba6 Äennjeithen ihrer 
Autorität ba§ Gitiren ihrer SBerfe burch bie fpäteren fein 
foll; ber ©efejgeber ratihabirt alfo nicht (nemlich ber 
©ache nach, benn ber EluSbruf ift ohnebie§ nicht barauf, 
fonbem auf bie scientia ber Surijten gerichtet) ba$ hu 
fetliche SRefcript, woburch ihnen baö Siecht ber Stefponfa 
ertheilt worben war, fonbem ba$ 3eugni§ ber fpäferen 
Surijfen, welche jene burch ‘h» Einführung al$ autori* 
ftrte anerfennen.. 
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lieber bett Crtttfluß ber capitis deminutio 
beS §)atron$ ober (einer «fttnber auf tyr 
Sntejlaterbrec^t *). 

SSotn ^crm tprof. ^ufdfjfe in 83re8lau. 

- Unter btefer UeBerfd^rtft höbe ich in meinen ©tubien 
beS SR6mif<hen 9techt8 33b. 1.' ©. 121 — 133. einen 
Xuffaj abbrucfen taffen, ber jtoar feine öffentliche SBiber« 
legung erfahren fyat, ben id) aber in S*>tge »ieberholter, 
burd) ©moenbungen eine! gteunbeS »eranlaßter Unter« 
fudjung fetbft in mehreren ^auptpunften für irrig erflaren 
muß. ©iefe ftnb für ben ganjen ©ang ber Unterfud;ung 
fo einflußreich, baß ich e« int Sntereffe ber SBahrheit unb 
be$ fceferS für baS ©erathenjte holte, fogleich eine Umar« 
beitung be$ ganjen 2Cuffaje8 ju liefern, ohne auf bie 
Srrthümer be6 frühem einjeln einjugehn. Sch bitte baher, 
ba§ golgenbe, mit Sgnorirung beS frühem al§ eine für 
ftch beßehenbe SJehanblung biefeS ©egenjtanbeS anjufehn. 


Sn meinen Beiträgen jur ©rlüuterung be§ 9ted)tS 
ber ©ucceffton in bie ©üter ber greigelaffenen" (©tubien 


*) 9?emli<& nadj bem SRedte vor bet lex iulu et Papi. Pop¬ 
pt«*- ®enn bat» bie au« btefer lex ober fpdtern ajetorbnungett 
bertöbrenben 3nte(latanfprücbe bur* cap. dem. ni<bt verloren gehn, 
vetfiebt (icb nach allgemeinen SRegeln von fetbft unb ift an* nicht 
bejlritten. 
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be§ 3t. 9?. ©. 25 ic.) iji bei mehreren ©elegenheiten bet 
©aj angewanbt worben, baß bie capitis deminutio be$ 
greigelaffenen ober be§ $Patronat§berechtigten beS ßejtern 
cwileS Snteflaterbrecht unb baljer auch bie batauf beru* 
benben b. possessiones ab intestato vernichte. Siefer 
9techt§faj ifi aber in feinen 2lnwenbungen nidjtS weniger 
al§ unbeftritten. Gr foU baher gegenwärtig genauer uns 
ferfucht, gegen bie Sweifel ber Steuern gerechtfertigt unb 
babei ber Ginfluß ber cap. dem. noch von einer neuen 
©eite beleuchtet werben. 

Ser oben auSgefptochene ©runbfaj felbft ijt wohl 
über aßen Sweifel erhoben, fobalb man jugibt, baß ber 
Patron nach Givßrecht ju feinem §reigelajfenen (ich ahn* 
lieh verhalte, wie ein consanguineus ju feinet ©chwejter, 
mS bereits genauer naebgewiefen iji x ) unb von ben 
Steuern wenigjten§ auf 2Cuctorit5t einer Äußerung von 
Suflinian allgemein angenommen fein bürfte 1 2 ). Senn 
ba nun afleS cioile Grbrecfjt eben auf biefer £Utaft=2fgna= 
tion beruht unb biefe burch c. d. jerflbrt wirb, fo faßt 
burch btefe nach Givilrecfit aßet ©runb beS GrbrechtS, 
mithin auch biefeS felbft hinweg; unb ba ber fPrator in 
ber ©eitenlinie nicht ebenfo wie in ber agnatifchen Sefcem 
benj bie c. d. beS ^Berufenen als nicht gefchehn annimmt, 

1) ©tubien beS 9t. 9t. <S. 95 ic- ©afür, baß bag SßerbdftntS 
auch wirtlich ber dlgnation unb nicht etwa ber Gognation ja vers 
gleichen fei, bebarf eg blog bet ijinweifung auf bag rillige Gnt= 
fptechen ber iusta manumissio uttb bet procreatio ex iustis 
nuptiia, woburch in beiben $4llen ein eirilrechtlicheg 9?anb 
ber nachgeahmeen ober wirtlichen 33erwanbfcbaft erjeugt werben muß. 
©eg 4tt|jcrlicben OrttnbeS nicht 31t gebenfen, baß bag 4ltefie Sinti; 
recht überall mir cinilrecbtlidje USerwanbfdjaft bei (Jrtheilung non 
Otechten ber Familie anertennt unb bie jtofclf Xafeln namentlich auch 
hier ben Slugbruf familia gebrauchten. L. 195. §. 1. d. de v. s. 

2) L. 4 . med.C. de bou. libert. initdij gl doxSo* ovyytvts^ eVai 
tu » iXivS-tga/tiriür ol fXfv&ifSrtff avrüi, duc töto xai xaXürnu 
ix rqs xo/iifia öuixaroxqi, Unb Itdcbbet: avyytvuta yiiq öixaiu 
xXtjqovo/iavxai. ol dntXiv&tqot. 93gl. Schulung ad Paul. S. 
R. V, 15. J. 3 . p. 488 b. unb ad Vlp. 11, 3. p. 595. 
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fonbern ^>ict lebiglich bie ßioiletben beruft (b. p. unde 
Jegitimi) 3 ) fo fann auch nach prütorifchem Sterte bet 
Datron feinen Tlnfpruch auf biefe Stoffe machen. 2>och 
muff noch auSbrüflich gleich hie« bie golgerungi hinjuge: 
fügt werben, baff, wenn bie 3)atronaBberechtfgten gleich 
einer agnatifchen Seitenlinie fuccebiren, ber ©runb ihres 
SuteffaterbrechB auch lebiglich in biefem rein perfonltchen 
SSerhültniffe ju fuchen ift unb nicht etwa fo gebacht wer« 
ben barf, aB nähme ber fPatron nur »errnoge ©rbrechtS 
ba$ ©ut oom greigelaffenen jurüf, welches biefer, wenn 
ihm nicht bie äEBohlthfft ber greitoffung erwiefen worben 
wäre, als ©flau feinem <£>errn erworben hüben würbe. 
35iefe Tlnffcht iff fowohl bamit, baff ber greigetoffene 
eben fo gut, wie ein erzeugtes Äinb, »öllig frei wirb 
unb baher alle füchliche SBejiehung ju ihm aufh&ren muff, 
aB auch mit ber Statur ber heredilas ab intestato, 
bie ffeB eine wahre gortentwicfelung ber gamilie in ber 
bem SSermogen jugewanbten ©eite berfelben barffellt, un* 
»erträglich, ©ie iff »iehnehr baS 5>rincip ber successio 
in bona Latini ex lege Iunia (wenn man biefe eine 
successio nennen barf), bei welchem lejtern bie gort: 
bauer beS ius Quiritiuui über ihn mit ber cioilen greU 
heit auch bie fötüglichfeit einer »om Stecht anjunehmenben 
ßuaft; Tlgnation unb folglich auch einer hereditas beS 
SffanumifforS auSfchliefft, unb ©ajuS weift mehrere 
Tfnwenbungen nach, in benen ffch bie SJerfd^iebenheit beö 
9)rincipS bet SSeerbung eines ciuis fyoinanus libertus 
unb bet Einnahme ber bona Latini »on ©eiten beS 


3) Sie ©eiten.:Spaten, welche, inbem ffe nicht bio« mmbge 
rechtlicher SlnnabnW, fonbern cutcb natürlich »errcanbt ffnb, nach ber 
c. d. noch Kognaten bleiben — bie 9)atronattbereebtijjten alfo nicht 
auch — befomtjien erff tn ber foigenben Stoffe Unde cognuti ihren 
$toj. I ; - 5. 1). unde cogn. §, i. I. de succes*. cogaat. Glii 
3,27. ülp. 28,9. ■ 
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Patrons a» wichtig erweift +). ©ilt nun aber jenes 
^rincip für bie Erbfolge beS Patrons felbjt, fo folgt, 
baß aud) beffen Äinber nur nach Analogie beS agnatifchen 
«Rechts entfernterer ©eitenoerwanbten erben, unb im §oI= 
genben etwa fid) entgegenjießenbe ©chwierigfeiten fd>Xecf>= 
terbingS ntcfjt burd> bie Slmtahme befeitigt werben tonnen, 
b.ie JUnber be§ Patrons müßten bei ihrer ©ucceffion in 
baS SSermogen beS greigelajfenen junädhß nach bemSRechte 
be'urtbeilt werben, welches fie als Äinber im Vermögen 
ihres SSaterS hatten, ju welchem Vermögen bie bona 
liberii nur al§ ein S£f)eil geh&tten, unb eS wäre baher 
j. «ß. baS gbict unde liberi mit feiner ®lei<hfiellung ber 
eraancipati mit ben sui, ober bas (Sbict de coniungen- 
dis cum emancipaio liberis, aud) bei biefer ©ucceffton 
anjuwenben 4 5 ). 

SBaS ßd) nun fo aus ber SRatur ber (Sache als 
nothwenbig ergeben hat, baS betätigen auch unfere&uel» 
len. SRtcht nur wirb a'nerfannt, baß bie legitima here- 
ditas beS Patrons burdh c. d. untergehe 6 ), fonbern ber» 


4) Gai. 3. 56 — 62. ©ine ftolge jener «ßerfdjiebenßett beS 

ciuis Romanus unb beS Latiuus libertu» ijt (tudb bie, baß man 
jrcat woßl ben grettaffer beS elftem patrouus, ben beS (ejtetn 
«ber lieber mit einem natürlichen aiuSbmf. mauumissor nennt. 
®enn patrouus weift «uf ein cirilrec&tlicb perfönlic&ed 93erb«ItniS 
bin. ®er SRame libertus bagegen i(t auch fcbon iuris gentium 
(L. 4* D. de iustit. et iur.) unb («nn baßer »on 2atinen ge» 
braucßt werben. ( , 

5) ®iefe SSorfiettung ßnbet ftdj bei ®ifcßen in £>ttgo’S Stoff. 
QRag. 93b. 4. ©• 294. unb C. Witte de luctuos. hereditat. Vra- 
tislau. 1824* p. 15. — 9(nwenbungen ber gewbbnlicben ©rnnb» 
fdje ber agnatenerbfolge «uf bie ber spatronatsberecbtigten f. man 
tn Gai. 3, 59-61. Ulp. 27, 2-4* Paul. 8 . R. III, 2. J.1.3» 
J. 3 . 1 . de success. libert. L. 23* §• 1. 2. D. ..de bon. libert. 
L. 4 . C. de bou. libert. post raed. Qlußerbe« 'Bgl. man L. 4. 
D. de oper. libert. unb L. 5. §> 1* D. de bon. libert. ? 

6 ) Ga v 3, 51. Ulp. 27, 5- «mb bafelbfl ©dju'ftttf'g 9tot.7. 
gegen SufnetuS in 9tot. 6 - L, 2 - 5 - 2 . D. de t>cm.,lib. L. l« 
{. 8 . L. 3 . $. 4 U. 5. D. de assign. lib. 
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felhe ©runbfaj auch für bie b. p. unde legitimi tfjeilS 
überbauet au8brü!ltch au6gefprod>en 7 ), tfjeitS tnöbefon; 
bere auf ben Patron fltllfchwrigenb attgewanbf 8 ). £>ic 
Steuern bagegen befreiten entweber überhaupt bie jerftö= 
tenbe Gmtwtrfung ber c. d. auf ben Patronat, felbfi für 
bie legitima hereditas, wie (Sujaciuö 9 )/ ober fte 
> nehmen eine folche blo$ für bie hereditas, nicht aber auch 
für bie b. p. unde legitimi an, wie ®6f d; en 10 ), ober 
fte unterfdheiben jwifcben Patron unb beffen Äinbern unb 
behaupten für erjiem ungeachtet ber c. d. fowohl legiiima 
beieditas alt» b. p. unde legitimi, für lejtere aber, 
wenn fte emancipirt ftnb, wenigjlenö bie b. p. n ), ober 


7) L. 1. D. Unde legit. — legitimum heredem, si capite 
deminutus esset, ab hac bonorum possessione suramoueri, 
palam est. 93gl. L. 2* $• 1« eod. Haec autem bonorum pos¬ 
sessio non tantum masculorum defertur, uerum etiam femi- 
narum, nee tantum ingenuorum , uerum etiam libertinorum. 
Commuuis igitur est pluribus. nam et feminae possunt uei 
cousauguineos uel agnatos habere: item libertini possunt pa- 
tronos pa^buasque habere. @. gltd) L. 5* D. unde coguati. 

8 ) 6 a i.3» 51« — si uero uel huius (patronae) uel illius 
(libertae) capitis deminutio interueniat, rurstis liberi libertae 
excludunt patronam, quia, legitimo iure capitis deminutione 
perempto, euenit» ut liberi libertae cognationis iure potiores 
habeantur. ©tubten @. 115. 2 )aß in btefern Sfticfe bie n)etb= 
liehen tyatronatäbereebtigten, namentlich bte patroua, ein anbereä 
0 te<ht gehabt hatten, M bie männlichen, wirb nicht (eicht Semanb 
behaupten, ba e$ hier blo$ auf ius legitimum au£ ben $n> 6 if 
tafeln anfommt. 

9 ) Ad Ulp. 11, 9. unb 27, 5. auch Obseru. l, 38« 3b» 

perleitete ba$ unrichtige £>erüberstebn ber 2 Borte excepta tuteia 
patronorum au$ bem @d>lu(fe be$ $. 8 . im li Xitel sunt Anfänge 
be$ §. 9. , welcher fO lautet : Legitima tuteia capitis deminutione 
amittitur. Crjt #ugo hat in feinen 2 lu$gaben bie richtige 2 lb= 
theilung gemacht (ogl. ß immern’$ öle<ht$gefchichte §.251. Slot. 2. 
sBb. 1. @. 949.), obgleich fchon lau. a Costa ad tit. 1. de legit. 
Patron, tut. fie erfannt hatte. 

10 ) 3« 5? « 00 ’$ ©oilift ?Wagas. 93b. 4. @.294. SBenigfleng 
behauptet er, baß bie emancipirten \ftinber be$ $atron$ ebenfalls 
bie b. p. unde legitimi gehabt hätten. 

n) @o 2Bitte in ber oben 9lot. ( 6 ) angeftihvten Stelle. 

7* 
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enblicb ße erfennen jwar bie Wfcbtfgfeit be$ oben ent= 
wicfelten ®runbfa$e§ fät bie ©oilerbfcbaft unbebingt an 
unb geben f)irtftcf>tlict) bei b. p. unde legit'nm im 2CHge= 
meinen austy ju, baß bie 3)atronat$bercd)tigten if>rer 
burd) eine ‘erlittene c. d. oerlußig geben, behaupten aber 
jugleicb, baß bie 0i6mer biefen ®runbfaj nicht immer 
ßreng burchgefubrt, fonbem ftd> bte unb ba burcß ein 
gewißeö SBiUigfeitSgefübl ju Abweichungen batten beßints 
men laßen 12 ). 

2)a nun fowobl bie Statut bet Sache alä bie aHge= 
meinen unfern gaH betreßenben ©teilen fo beutlich fpre= 
eben, fo läßt ßch wohl erwarten, baß niebt bloßer 9J?an* 
gel an Sinßcht in bie oben bargeßellten 9Jedbtögrunbfaje 
an jenen Abßimmigfeiten ©chulb fei. @3 ßnb biefeS 
eielmcb* einige gälle, in benen bie SJtSmifcben Surißen 
bem Patron ober beffen JUnbern ungeachtet ber erlittenen 
c. d. allerbingö ein prätorifebed Snteßaterbrecht, unb 
jWar nicht in ber Slaße unde cognati inauumissoris, 
fonbem bem 7fnfdE>ein nach in ber ©affe unde legitimi 
jufebretbert. ®be wir ße burebnebmen, wollen wir ben 
®runb auffueben, au§ welchem biefe febeinbaren 3Cbwei= 
ebungen beroorgebn mußten unb wobureb ße jugleich ihre 
nähere SSeßimmung erhalten werben. 

85ei ber dtrtbeilung von bonorum possessiones 
macht ber Orator jwifeben ben $Patronat§berechtigten unb 
Agnaten ben bemerfenSwertben, aber febr natürlichen Uns 
terfchieb, baß er jenen auch gegen ba3 ©ttilrecbt eine b. p. 
ertbeilt, biefen nicht. ®enn bekanntlich gibt er jenen we* 
nigßend auf einen SEbeil ber @rbfchaft eine b. p. in fol* 
eben Säßen, wo nach Sioilrecht entweber £eßament$? 


12 ) $sefe ber S&abrbeit ans ndcbften fomtnenbe OTeissung bat 
Untetboljner in ber Jeitfcfcr. für gefcbtcbtl. giecbWn'iffenfcbaft 
®b. v. 49 ., wo bie ^auptfäje über bie €mlerbfdj«ft febr flat 
entaicfelt ßnb, unb ©. 56 tc. 
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erbfoige ber eingefejten (Srben ober 3nteßaterbfoige bet 
sui non naturales eintreten follte — im erjlen gatte bie 
contra labulas, in biefem bie contra euos non natura¬ 
les dimidiae partis b. p. ffieibe ftehn beti Jlgnaten 
nicht ju. ©ehr natürlich nenne ich liefen Unterfchieb, 
weil er aus ber Statut beS ^atronatverhältniffeS unntft* 
telbar herrorgeht, wie aus golgenbem erhellen wirb. SBenn 
e§ wahr ift, wa§ ich in ben früher gebauten {Beiträgen 
erwiefen ju hoben glaube/ baf burch bie greilaffung 
gleichfam ein gefchwifterlicheS 83erhältniS jwifdjen Patron 
unb greigelafienem entjteht, in welkem aber lejterer, als 
auS ber Unterwerfung in ber gamilie hervorgegangen, 
bem ©tanbe nach untergeorbnet unb jugleich ein ©chuj* 
finb<beS erjleru ijt, fo muf biefeS SJerhältniö in SBejie* 
hung auf baS SSerm&gen be$ greigelaffenen, fobalb biefer 
burch Unbanfbarfeit be$ ©efdhenfS ber greiheit ftch un* 
würbig macht, eine natürliche Obligation auf bie «g>ölfte 
beffelben gegen ben Patron hervorbringen. £>al)er benn 
auch, wenn ber Patron bei ber greilaffung ftch auSbe* 
bingt, baß er vom greigelaffenen auf ben galt ber Un* 
banfbarfeitalS -fein socius omnium bonorum jugelaffen 
werbe, biefeS eine gültige ©ocietät iß, obgleich ber $Pa* 
tron nichts 5 U berfelben beantragen fdjeint; benn eigent* 
lic|t hat bet Patron baS felbß, baf ber greigelaffene über* 
haupt SSermbgen hoben fonne, burch bie SÄanumifjton 
contribuirt 15 ). 2>iefe natürliche ©djulb beS greigelaffe* 
nen nun »erwanbelte fpäterhin ber Orator, inbem er gu* 
gleich bie Älage auS einer etwa abgefchloffenen ©ocietät 
burch eine ßrception gu entfräften verfprach 1+ ), für bie 

13) SBebnltoe Säße ber ©ocietät fiebe in Leon. Nou. 103 .. 
»eldje man geivobnlitb fo ganj miSoerjtebt, tmb bei Cic. pro 
Hose. Com. 10- iBgi. auch L. 1. Ci pro toc. §. 2. I« de eociet. 
L» 52- §• 2« D. pro soc. 

14^ L. l. §. 7. D. Quar. rer. actio non dat. ©et ©ttinb 
biefe ©ocietdt gu verwerfen, war «w&i ber» baf in ihr eine iöe= 
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betben g5Dc bott Unbanfbarfeit, welche »on SJobeSwegen 
allein »on ©influS fein fonnten, b. b- wenn bet Steige* 
laffene butcb SEejlament ober sui non naturales bem 3>a* 
tron fein gefejlicbeS erbtest genommen batte, in eine 
diuiidiae partis b. p., welche habet nach biefem ihrem 
Urfprunge ficb babureb »on ben gtw6bnK<h«t b. posses- 
siones unterfcbieb, baß fte nicht fo, wie biefe, junäcbjt 
eine «tt bie cioilrecbtlfcben ©tunbe f!cb anfcbließenbe ®e* 
ftimmnng eines pratorifeben 9ta<bfolgerS im SSermogen be* 
jwefte, fonbern auf bet natürlichen SSerpflicbtung be5 
Sret'gelaffenen jur Sanfbarfeit ober, auf ©eiten beb f>a* 
tron», auf feinem ©cbmerje' übet bie erfahrene Pflicht* 
»ibrige «guntanfejung beruhte; baber fte eben fo wenig, 
wie anbere bureb natürliche ©erbültniffe begrünbete 2Cn* 
fprücbe, j. ©. beim ^reigelaffenen felbjt 2CUeö, was au§ 
bem obsequium ot reuerentia patrono praestanda her* 
fließt 15 ), bureb c. |d. be§ einen ober anberen SEbeileS 
»erloren ging 1G > — ©ei ber tfgnation nun, welche in 
einem rein gefcblecbtlidhen unb auf betben ©eiten gleidfiarti* 
gen ©erb&tniffe bejleht, ftnbet ftdß eine folcbe natürliche 
»erpfliebtung jur £>anfbarfeit nicht; baber auch bie auf 


fäiMung bet perfönlicöen Sreibeit felbft jn liegen Wien. ®«bet 
ift bie dimidiae pariis b. p. mabrfdietniub erjt ju einet peit auf* 
gefommen, wo bie Sveibett bed einjelnen Mömlfcben »ütgerd bie 
biebße Stufe ihrer ©eitung, felb|t in ben nnterffen Stoffen, er* 
fliegen hatte, b. b- i» ben iejten ®ecennlen bet freien {Republif. 

15) L. 10* 5- 2« D. de in ius uoc. 

16) L. 3.* §. 7. L. 5- 5« 1. L. 11. 12* §. 7 * L. 13. in fin. 

L. 16. §. 4. L. 38* pr. 39. 42- pr. 50- §. 5- D* de bon. libert. 

L. 9 . pr. 21 . pr. D. de iur. patrou. L. 1 . §. 2« # D* *i a pa- 
rente quis maiium* 2lud) füftrett bte 2lltett felbft &tefe, b. p. auf 
bie @&rerbu‘tmig ^iiröf, welcfee ber $reigel«(fene bem patrou ju 
enueifeu fcbulbig fei. L. 1 . pr. D. de bon. libert. Hoc edictum 

, a praetore propositum etf honoris, quem liberti patrouis ha¬ 
bere debeut» ’iuoderandi gratia. ®a£ alte pactum societatis 
lautete (L. 1 . {. 1 . eod.): ut nisi ei obsequiUm praestaret li- 
bertus, iu aoeietatem admitteretur patrouus« ©gl. L. 8* §.3« e°d. 
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ihr fceru&ttttx b. possessio ab intestato btt fröhlichen 
©nwirfung-bet c. d. ntd)t wiberflehn Sann. SBollte man 
fid) übrigen? «ber bie Äraft be? befdnbexen ©chu^e?, btn 
jene dimidiae partis b. p. genießt, mit einem äieifpiele 
ttud bet Erbfolge ber ingenui t>erbeutli<he»t/, f® fonnte 
man ba? Xkrhältni?- "be? gwigelaffenen jum Patron, mit 
bem gamilienfiwbeöüetbaltniffe Dergleichen, welche? bex 
Orator au4» burdh bie ben Ambern (fowohl. einancipatis 
Ol? suis) zerstochene,b. p. contra tabulas unb, unde li- 
beri gegen $8&?brau<& bet zierlichen ©ewalt (^rdterition 
unb ©mandpation) fdf)üjt unb wo ber natürliche 2lnfpruoh 
auf ba? SJexmbgen tu bem gamilienfinbe?oethaltnif[e felbft 
liegt. «Kux liegt barm eine ©runbwrfchtebenheit,. baß 
biefe b. p. c. t. ober unde liberi unmittelbar eine rein 
perfbnftche, auf gewblmlicbe? pratorifche? ©rbrecht begrün; 
bete b. p. iß unb bal>er eben fo einen tfnfpruch auf baö ganje 
SSermbgen gibt, wie ibn jebet 6rbe an ftcf).hat, möge? 
gen bie dimidiae partis b. p. al? ©teUttentreterin., ber 
alten societas totorum bonorum jundthß au? einem 
födhli4)en Enfpruch herfließt unb baher, wie biefer urfptüng« 
lieh, ttothwenbig blo? auf bie £alfte geht, ohne baß je 
ein ius accrescendi eintreten fönnte 17 )- 

9hm fragt e? fich aber, non welcher Statut biefe 
dimidiae partis b. p. eigentlich fei unb welche? ütecht jte 
bem Patron gebe? ©? laffen jtch jwei 4)auptanfuhten 
benfen. ßntweber man fteht bie dimidia pars , blo? al? 
eine ©cbul'o be? eingefejtett ©rben ober be? saus non 
naturalis au unb behanbelt ben Patron at)nltdf> wie ben 
legatarius partiarius ober wie ben Unioerfalftbeicommifför, 


17) L. 6* |>r. D. de bou. poss. (Sbeitbaljcr wirb <t«d> butd) 
ba? Eintreten biefer dimidiae partis b. p. beö Spatton? iticbt auch 
für ben etngefejten tfrfcen bie c. t. b. ]>• commitrivt, foutern 
biefer be&alt bie ». t. b. p. L. 6. pr. D. de B. P. L. 3. §. 5- 
D. de bou. übert. Witte 1. 1. p. 24* 


Digitized by v^ooQle 



104 


III. £ufd>fe 

bem nadh altem Sterte ad exemploin uenditae heredi- 
tatis fein SE^eil reftitukt würbe 18 ); ober man benft ifm 
ftd) al$ »irHit^en pratorifdien Umuerfalfuceeffbr, ber baS 
©rbred)t bed institatus formell wie materiell auf bie 
•fjalfte »erminbert unb für feine •ßälfte ben ©lüubigem 
ber <grf>fcf)aft oerantroortlid) wirb. §üt bie erfie SWeinuttg, 
welche Sitte annimmt 19 ), ftttb einige ©teilen angeführt 
worben; aud) ttnnte ber tttfimmg biefet b. p. j>afür ju 
fyrecbett fd&einett. 2)ennod) t>alte ich bie jweite für bie 
richtige. 9lid>t nur bringt eS bie Statur ber b. p. 
überhaupt — unb baft bie dimidiae partis b. p. biefet 
folge , seigt bie ©leichbeit be§ Stamenö unb aller formet 
len 9?ed)tSgrunbfä}e — nothwenbig mit ftd>, baf? fte eine 
wahrhafte Unioerfalfucreffion enthalte 80 ), fonbern e§ jeus 
gen auch mehrere Äeufjentngen ber 8t6mifd)en Suriften 
wenigjtenS inbirect bafür. ©o lange bem Patron bie di- 
midiäe partis b. p. jujteht, fagt Sultan in L. 25- de 
bon. lib., wirb ben 6rbfd)aft6fd)ulbnern gegen ben fte be* 
langenbett @rben bie ©Inrebe gegeben: si non in. ea 


18) ßai. 2 , *51. 252. 254. ue&jl ben bflfelbg von ®ifc&en 
citirten ©teilen. 

19) Witte de luctuos. heredit. p. 24« 

20) L, 1. 2. 3. pr. O. de bon. poss« L. 117. D. de ft. I. — 
©ie L. 36. D. de bon. libert. wirb man nicftt für ba$ ©egentbetl 
anfüftten WOflen. ©enn tlt ben Porten: quamuis aeris alieni 
magnitudo, quam libertus reliquerit, facultates patriinonii 
eius excedat unb llt bem 0cftlujfe: cum eo ipso sufficere patri- 
monium uideri possit quod et heredem habeat et bonorum 

possessorem, Hegt oielmefti ein Argument für bad ©egentfteil 
3m Uebrigen würbe bie bort beftanbelte $rage eben fo bet ber in- 
officiosi querela aufgeworfen werben finnen, oon ber 9Hemanb 
bezweifelt, baß fte Erbrecht gibt. — SWan benfe aucft an ben Um 
terfcftieb biefer b. p. oon ber quarta D. PU; leztere beruht wirk 
lieft auf einer Obligation, e$ wirb aber aueft au$brüflicft gefagt, 
baß ber impubes Weber heres noeft b. possessor fei , unb baß er 
eben fo nur eine quasi Fauiand unb Caluisiana wie eine utilis 
familiae erciscundae actio ftabe» L. l. J. 21* D. de collat. bon. 
L* 2* $• 1. D. famil. ercisc. L. ult. D. si quid in fraud. patr. 

©ie Älage wegen/ ber &uarta fommt befanntlfcft au* ber bei ber 
grrogation abzufcftlieffenben stipulation fter. 
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causa eit patrouus, utb.possessionem pro parte.de- 
bita contra tabalas petere possit, gum offenbaren 85t- 
weife, baff ber Patron burch bie b. p. als eine ttnfoer* 
falfucceffton ohne SBeitereS ©laubiger bet ©rbfthaftSfchulbs 
ner wirb. SJiach JL. 16. §- 10 . eod. foll, wenn ein ( 5 .©. 
nur auf ein ©iertheil) eingefegter fPatrpn bie x; t. b. p. 
»erlangt hat, feinem ©ubflituten bie ©rbfchaftSflage für 
ben £beil, beffen ©eftg bem Patron gegeben ijt,. »etfagt 
werben. SiefeS fönnte ebenfalls nicht gefaben* wenn 
nicht ber Patron eben fo wie ber gewöhnlich* b^i-posses- 
sor, baS prätörifche 6 rbtec$t felbfi erhielte r ben» auch 
bem gibuciar werben nur, wenn er ex SC, Trebelliano 
reffituirt unb bamit ben Sibeicommiffat mit: Erbrecht; »er* 
feben f>at, • bie .Klagen »erweigert. Sßebrere ©teilen teben 
auSbrüflid) ba»on, baß ber Patron ben eingefegten (Srben 
eine pars ihres (SrbtbetleS entgtebe 21 ), womit bocb auch 
ein. prätorifdbeS SKitetbenrecbt auf baS beutlithffe anSge* 
fprochen »fr Jfnbete ©teilen erwählten wetttgjtenS biefe 
dimidiae partis b. p. neben ber gewöhnlichen b.-p.; ober 
ber 6 rbfd>aft auf fold&e SBeife, baf man offenbar fteht, 
beibe werben etnanber ber ©aclje nach gleidjgeftellt 22 ). , 

£)ie für baS ©egentfjeil angeführten ©teilen wiber* 
fpred)«n biefem auch fetneSwegeS. L. 4 . C. de bon. 
libert. enthält gar nichts JBefliminteS für bie eine ober 
anbere SJteinung. Sn L. 3 . §. 20. D. eod. heifl eS 
jwar: ber fPflicbttbeil fomme bem Patron »on bem gu, 
wa§ ber greigelaffene gur Seit feines SobeS gehabt ober 
betrüglidh gu h«&en aufgehört habe. 2 C 6 er hier ifi, wie 
ber Sufammenhang lehrt, nicht »on ben SBirfungen ber 
b. p. bie Siebe, fonbern »on ben ßegaten ober fonjtigert 


21) L. 16 5 .11. L. 41. 43- D. de bon. üb. 

22) Gai. 3 , 48* L* 3* §• 2 * D* si quid in fraud. patronu 
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3 uwenbungen, welche ber Patron ff* einreebnen (affen 
muß, unbwenn e$ fid) rufftdjtlicf> biefer fragt/ ob fie 
bebeutenb genug finb > um bie b. p. audjufcbließen, bann 
tritt jene {Beregnung ein. dben fo fpriebt aueb L. 44- 
§. 2‘ eod. blöd non ber (Berechnung bed SBermSgend rüf= 
ftd)tltd) ber imputanda. 

2Bad aber ben Urfpruttg biefer bi p. betrifft, fo ift 
jroar bie ; alte societatis actio beren SSeranlaffung, be= 
fUmmt abet nicbtaud) tbre Statut, SMefed erhellt fd)on 
bavaud, baß man fpüterbin bie societas totornm bono¬ 
rum ald eine fäd)lkbe S3ef<bt4nfung bet greibeit »etwatf 
unb bie dünidiiae partis b. p. an ihre ©teile fejte, bie 
alfb nicht an bemfelben gebiet leiben fomtte, fonbem 
perfonlicbet, mitbin erbrecbtlicber Statur fein mußte. 35ie: 
felbe ©rbtbung beb patronatifcßen Änfprucbd aud ber- fäcf)= 
lieben ju t>er perfbnlicb = erbredbtlicben form gebt aber aud) 
baraud bemry baß bem Patron nun nicht mehr auf 
ben gaH ber irtbioibuellen Unbanfbar&it bed gretgvlaffenen 
(bie auf €mer ©tufe mit ®efd)aften unb ©rwerbe inter 
uiuos flebt) / fonbetn im «Jerbaltniffe ber facbenrecßtlicben 
gortentwifeluhg feiner familia, auf ©inet ©tufe mit bem 
©werbe bet, heredes ex testamento ober ber sui (non 
naturales) heredes ab iptestato, gegeben würbe. ©nb: 
lieb führt auch bie Statur bed fPatronatrerbaltniffed felbfi 
barauf. £>enn wenn auch ber ©runb bed patronatifeben 
tlnfprud)d in ber greilaffung, mitbin in einem frühem 
©igentbumdreebte liegt, fo ift boeb nach gefebebener grei= 
laffung, wie auch oben febon bemerft würbe, ber 2Cn= 
fprud) felbß nur ald perfönlicber,. in einem ©rbreebt aud: 
jubrüefenber, benfbar. 

©tebt bemnadb feft, baß bie dimidiae partis b. p. 
wabrbafted pratorifdjed ©rbreebt gibt, fo fann ferner auch 
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nicht bejwaifelt werben, baff biefeS^ abgefehn »on ber 
Sorm, in welket eS auftritt, auf ©eiten beS ^atronS 
ein Snteftaterbrecht ift, ähnlich bent f)fIichttbetlStecbte, 
welches bur<h bie querela inofficiosi testamenti geltenb 
gemalt wirb. -guetburch kommen wir aberju bent wich* 
tigen SRefultat, bafj bet Stator butd) biefe b. p. int fPa* 
tron mittelbar ein natürliches, »on feinet c. d. nicht jtt 
jerftorenbeS Snteftoterbrecht anerfennt. Sn bie tegelmä« 
fige SReibe bet b. posseäsiones ab intestato gehört fte 
nicht; bettn wie ber Stator fte auSfpricht,. tritt fte mta 
webet bettt gültigen SEeftament, ober.bent regelmäjHgetr, 
auch »o.m $rätor anerfannten Snteftaterbrecht entgegen/ as ) 
ttnb weicht auch barin »on bent lejteren ab, bafj fte notf)= 
.wenbig nur auf einen SEheil geht. Sähet fann fte ex 
edicto (de bonis libertorum) niemals alS gewbfettlicfec 
b. p. ab intestato »otfontntett. Tibet in bem fPrintip, 

»on weldhem ber Stator fiillfchweigenb in jenem <£bict , 
auSgeht, liegt hoch bie Tlnerfennung eines Sntefiaterbs 
rechts unb im geeigneten Salle mufj biefer implicite auf* 
geftellte ©runbfaj butch Secrete ju wirflichen b. posses- 
siones ab intestato ftd) entwickeln. 

SRut jwei Stögen ftnb babei noch J« beantworten. 
CfrftenS: welche .Kraft hot biefeS Snteftaterbrecht, ober 
mit anbem SBorten, welcher ©affe in ber Steihefolge ber 
gewöhnlichen b. possessiones ab intestato ffefjt eS gleich? 
unb jweitenS: umfafjt eS immer nur bie Wülfte, wie in 
ben auSgefprochenen beiben ©eftaltert ber c. t. unb c. s. 
n. n. b. p., ober geht eS gegen niinber ^Berechtigte auf 
bte ganje ©rbfchaft? 


23) ®etin umle liberl beruft ber jfJrdtor aucb bie nou natura¬ 
les (L. i. j. 6- D. unde liberi) unb jette Gkfle flft)t itacb ber re= 
> aelmdfüaen golge ber <Jl«ffe unde legitinu fcplecptbtn vor. 
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ber etften gtoge Ritten wk an fl$ bie 
2Bahl jwifchen ben Staffen unde legitimi, taimjuain ex 
fainilia unb unde cognati luaauuiissoris. Sä fällt aber 
in bie Äugen, baß blo8 bie erjie ©affe l)tcf)er paßt, 
weit bloä biefe bem Patron unb beffen .Rinbem, b. h- ben 
$Perfonen, welchen ber $)tätor biefe dimidiae partis b. p. 
»erheijl, eigen iß. Äud> fu^rt bataufber Urnßanb, baß, 
wenn ber Stator in bem Patron überhaupt ein Stecht an* 
erfetmt, er bod) ^unächft uon ber 3tegef ouägetjn muß, 
b. h- »on bem Sußattbe unb ber ^Berechtigung beffelben, 
worin' er ohne c. d. frcfj beftnbet. 25aß man aber nicht 
etwa (lagen fbnne, ohne c. d. werbe bem Patron baä 
fließt, welches et unde legitiini habe, mit berfelben ba$ 
ber ftebenten ©affe gewährt, folgt barauä, baß ber §)rä= 
tor ohne alle Stulficht auf c. d. baffelbe Stecht bem (Pa* 
tron überhaupt ^rtheilt unb biefeä nicht etwa für ben pa- 
tronus d. deminutus burch einen Sognaten beS S rf *ge= 
taffenen ober burch (Perfonen ber »ierten bis fechften ©affe 
»erloren geht. 

2 Ba8 bie jweite grage betrift, fo fonnte manju* 
nächß fid) ju ber Ännahme geneigt fühlen, auch ba, wo 
unfer Sbkt nicht c. t. ober c. a. n. n. jur Änwenbung 
fomrne, fei baS prätorifche (Besprechen ftetS auf bie 
$älfte befchräntt, tbeilS weil ber in jenen Säßen auS* 
brüfltd) auSgefprochene SBifle auch für bie nicht befonberS 
erwähnten Säße gelten müffe, tbeilS weil bet Utfprung 
biefer b. p. auS ber societas totorum bonorum batauf 
führe, dennoch holte ich mich jejt vom ©egentheil über* 
jeugt. Öffenbar nemlich bezieht fid) bie SSefchränfung auf 
bie ^älfte in jenen beiben Säßen auf ben eigentümlichen 
Äampf, in welchen hkr bie bem Patron gebührenbe na* 
tätliche Sh^tbietung mit bem an ftch beffetn 9ted)te ber 
eigentlidhen Srben tritt, ein .Kampf, ben ber ^rätoti 
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ähnlich wie ba§ Eioilrecht felbß in bem- $aU Übergänge: 
ner suae bahin flüchtete, baß er beiben Momenten gleiche 
SBebcutung ließ unb fo ben Patron «af bie Wülfte berief. 
2>a nun in Ermangelung oon eingefejten Erben ober sui 
Iteredes non naturales jener Eonflict Wegfällt unb JU 
ber natürlichen Sorberung beS fPatronS auch brf§ regelmä: 
füge Snteßaterbrecht ^mjutritt, fo muß 'er oon hier an 
in solidum gugelaffen werben. Euch wirb biefeS burch 
bie S5ejugnal;me auf bie frühere societäs bonorum nicht 
nur nicht entfräftet, fonbern vielmehr betätigt, £)enn 
biefe iß nur gegen bie freigeworbene Samtlie beS libert.us 
felbß gerichtet; ihr entflicht alfo unfere b. p. nur in bem 
Salle/ wo ber Swflelaffene entweber felbft ftdf> einen Er: 
ben ernennt unb fo cipjlrechtlich feine fachliche familia 
erhalten hat, ober wo burch Annahme von sui fein 
©tamm fortgefejt wirb. Ueber biefe beiben gälte hinaus 
tritt ber rein erbrechtliche ©eßchtSpnnft ein, weiter oon 
felbß eine ^Berufung gum gangen Nachlaß mit jtch bringt. 
Buch |>aben wir noch eine ©teile übrig, welche au£brüf= 
lieh begeugt, baß in bem gatle^ wo ber eingefegte Erbe 
gwar bie hereditas angetreten, aber bie b. p. nicht eer= 
langt tjatte, ber fPtätor bem Patron außer ber fichon er: 
theilten dimidiae partis c. t. b. p. noch auf beti übrigen 
5£heil unb fomit gufammen für bie gange Erbfchaft bie 
b. p. oetfprach 2+ ), ein ßcherer ÖeweiS, baß jene ®e= 
fchranfung auf bie Hälfte nur burch baS SSerhältniS gu 
einem oorhanbenen s. t. b. possessor beßimmt war. 

Unfer Stefultat wäre alfo: baß gwar auS bem Ebict 
unde legitimi niemals ber patronus c. derainutus eine 


24) L. 6- pr. D. de B. P. $avon, bajj ber eingefeite ffrbe 
bie hereditas angetreten habe, fast bie ©teile nichts. <2S folgt 
aber barauS, baß ber Patron fchou comra tabulas b. p. «erlangt 
haben foll, welches nicht mbglich ift vor Sintrrtung ber (trbfehaft. 
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b. p. »erlangen fann, wobl aber nach bent Drtncip WS 
gbicts de bonis Iftertorum ib«t eine folcbeeben fo »er= 
willigt werben muff, als wäre et legitimus geblieben. 

©S ftnb nun noch bie einjelnen 2Cnwenbungen biefeS 
©runbfajeS burdbjugebn unb babei jugteicb baS 23erf>alt= 
niS genauer ju entwicfeln, in welchem biefeS 3nteffaterb= ■ 
teä)t beS Patrons ober feiner Jtinber ju anbern tegelmä= 
ftigen Sntejtaterbrecbten (lebt! JBeibeS werben wir an bie 
Interpretation ber ©teilen anfnttpfen, welche ftd) au§ 
bem entwidelten ©runbfaj erläutern. 

x ©ie aUgemeinfte ©teile ift L. 23. pr. D. de bon. 
libert. «US SttltÄttS üb. 27. Digestorum. 

Si liberlus, praeterito patrono, extraneuin instituerit 
heredem, et patronus, antequam contra tabulas 
bonorum possessionem petierit, in adoptionem se 
dederit, deinde scriptus omiserit hereditatem, pa¬ 
tronus totorum bonorum 25 ) liberti possessionem 
ut legitimus petere potest. 

©er Surijl fpridjt hier ben einfachen ©runbfaj aus, 
bafj, wenn ein gretgelaffener mit Uebetgefjung beS Patrons 
einen gremben eingefejt unb ber Patron, ehe er bie c. t. 
b. p. »erlangt, eine c. d. erlitten bot, ber lejtere nach 
QtuSfcblagung ber ©rbfdjaft pon ©eiten beS eingefejten 
©rben, eben fo wie ein legitimus, eine totorum bono¬ 
rum, possessio »erlangen fonne. ©iefe b. p. ijt offenbar 
ab intestato, weil baS Äeffament büreb ©effitution rüf= 


- 25) ©otßofrebu« beitierft ju tiefen «Sorten: Ai. certae 
partis bonorum. (Scfcimiid) eriftirt biefe Schart in einer £anbs" 
fd>rtft ober einem 3>rucfe, fonbern ift eine Gonjectur, ba&er'ents 
ftanben, baß Jeinanb, oictteidjt ©otßofrebuä fdbji, tiefe ©teile 
mit L. 6. pr. n. <ie bou. poss., auf weid>e er (leb beruft, niept 
ju vereinigen wußte. 
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wärtS bemühtet iß 36 ), ße aber nicht aus bemßbict 
über tote gewöhnliche Sieihenfolge ber b. p. ab intestato 
gu , fonbern auS bent ©bict de bonis libertorum. SBeis 
beS beutet ber 3nriß an, legtereS baburch, baß er auf tor 
torum b. p. einen fo befonbern Sftachbruf fegt, benn 
totefeö fott fugen, baß f)ier bie auSbrufltch besprochene 
dimidiae pariis b. p. fid> ßittfdhweigenb nabh Sage beS 
SatteS in eine gewöhnlich* b. p. oerwanbeley erßereSba? 
burch, baß er ben ©runb biefer.b. p. anf bie ©taffe unde 
legitimi gurüfführt. 2Bohlbebäd)tig fagt er aber nicht: 
unde legitimi, fonbern: ut legitimus, benn jenes mürbe 
bie unrichtige SSorflettung gegeben buben, büß btefe b. p. 
ex ea parte • edicti, unde legitimi uocantur, herrühre, 
maf)renb biefeS nur angeigf, baß ber Orator in bern ©bict 
de bonis libertorum ben 2ütfprucf> beS §)atvonS auf baS 
SSemwgen be$ gretgeXaffenen eben fo unerfennt, wie bet 
bem einandpatus, b. f). rescissa c. d. (L. 6■ §. 1. £>. 
de B. P.). 

2 >aß man nun webet mit oon S6£> e 27 ) ein non 
in biefe ©teile eingufchieben, noch mit Sorßer 28 ) bie 
SBorte ut legitimus für untergefchoben gu hulten braucht, 
weites beibeS bielmeht bem ©ebanfengange best Surißen 
etwas £3efentlich«S rnigiehn würbe, wirb jebem oon fetbfi 
einleuchten. Untetheigner hat bie ©teile fo oerßanben. 
3n biefem Satte, fagt er, war bem Patron burch bie 
©rißeng beS SJeßamentS bie c. t. b. p. beferirt unb biefe 
blieb ihm trog feiner c. d. beferirt, weil ber Orator auf 


26) Watt »erwechfele biefe« $«tr ja nicht mit bem ber L. 6. pr. 
D. de ß. P., wo ber Patron jwar auch «och un& nach totorum 
b. p. erhält, «her, ba ber gehe bie Sthfchaft ««getreten h«t, 

leibe Wale contra tabulas. 

27) 3n feinem-«nb »on ©roIman’SURagajut. 33.ni. <5.272. 
SKnmerf. 6. 

28) 3eitfchtift f. gef#. 9t»2Bi(fenfch. 58. V. @. 61. 2Inm. i4. 
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leitete bei tiefer b. p. nicht Slüfficht nimmt. Slachher 
f<hlug nun freilich berlgrbe aus ,unb machte baS 5Eejta= 
ment bejtitut. Allein baburd» fonnte bie c. t. b. p., welche 
einmal jur 3««t beS SobeS begrünbet mar, nicht »ieber 
aufgehoben »erben, inbem ja bie Siechte, »eiche in SB e= 
jiehung auf einen 9lad>laf beferirt werben, ftch immer 
nach bem ttugenblicfe beS SEebeS richten, ohne bafi fpa* 
tere (Sreigniffe. etwas batin ünbern fömten. folglich blieb 
auch jejt bem Patron nod) feine c. t. b. p. SBeil aber 
ini»ifd)en ber (gebe ausgefallen »ar, fo ging fte nun 
nicht mehr bloS auf bie #ülfte, fonbem bie anbere £alfte 
accreScirte auch unb er befarn bie ganie Gfrbfchaft, ebenfo 
als wenn er als legitimus geerbt butte (ut legitimus).— 
2 )iefe (gtflarung empfiehlt ftcf) auf ben erffen S3lif burch 
einfachheit/ «ber fie ijt unrichtig auS bem einigen ®runbe, 
fcafj bie c. t. b. p. nidht anberS unb nicht eher beferirt 
wirb, als wenn ber frembe (Srbe bie (Srbfchaft angetre« 
ten h«t 29 ). Solglidh fonnte in biefem Salle ber Patron 
auf feine SBeife eine c. t. b. p. »erlangen 30 ). 

SBSir fügen nun noch bie zwiefache äBemerfung htnju, 
baf bie ®ntfcheibung beS Surijten offenbar eben fo auSs 
gefallen fein würbe, wenn ber greigelaffene ffatt eines 
nachh^ ungültig geworbenen SeffamentS gar feines hin* 
terlaffen hatte S1 ), weil im einen Wie im anbem Salle 


29) L. 3« §. S. 12- D. de bon. libert. L. 4- pr. D. de b. 

р. C. te 

30) Uttfere ©teile, fo wie unfere ganje (frage bebanbelt auch 

Jan. a Costa ad $. 4 . I. quib. mod. tut. fin. 91bet et fdgt 
WoS, ber ipritor fcbtije ben patronus c. d. in ber gefejlicben @tb= 
f<b«ft, ohne (leb auf bie aiegrünbung ntyet einjulajfen. eben fo 
Schultiug ad Ulp. tit. H. not. 27* 

31 ) jenen $«0 fejt ber Juriil nur beSbalb »orauS, weit er 
leigen wollte, wie berjenige, welcher Mos eine dunidiae partis 

с. t. b. p. geboft unb mit SRtifflebt barauf bie c. d. nicht gefebeut 
batte/ boeb noch eben fo, als wäre bie c. d. nicht »orgefaffen, bie 
ganje Srbfcbaft befommeit fbnne. 3» bem über 27, woraus unfer 
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auf gleiche SBeife Sntejtoterbfolge «intritt, unb bog, tnbem 
bcr 3urifi nichts baoon fagt, ob äuget bem Patron noch 
anbere tn fpätem ©laffen jur Sntegaterhfolge berechtigte 
9>erfonen oorhonben getoefen feien, biefer Umjtanb gleich* 
gültig gewefen, mithin ber Patron jebenfallS ben einzigen 
unb auSfchlieglichen 2 lnfpruch auf bie b. p. gehabt hoben 
mug 31 *). 

©ine anbere (Stelle auS *Pomponiu§ üb. 4 . ad 
Sabinum L. 2- §• 2 . D. de bon. libert. gibt un§ einen 
Soll, in welchem ba§ pratorifche Sntegaterbrecht be§ capite 
beminuirten fPattonatSberechtigten begtmmt auf ba§ ©bict 
über bie c. t. b. p. jurüfgeführt, jugleicb aber in einer 
eigenen ©oHifton mit gewöhnlicher Sntegatberechtigung ge: 
geigt wirb. 

Si filius emancipatus nepotem in potestate aui 
reliquisset, bonorum possessionem partis dimi- 
diae dandain ei filio intestati liberti, quainuis 
iure ipso legitiina Jiereditas ad nepotem per- 
tineat: quia et contra tabulas eius liberti et 
lilio potius bonorum possessio partis debitae 
daretur. 


Fragment entnommen ift, banbeite 3 ult«« Won oon ber b. p. 
ab intestato , irie nicht nur aus 5. i unb 2. berfelben L. 23.. fon= 
betn auch MlS L. 21* D. si quis ornissa caus. testam. L. 2. 
D. si tabul. testam. uullae exst. L. l. 4 . D. uude legit. L. 22. 
D. de bou. libert. unb L. 3. D. unde cognati hetPOtgeht. 93on 
bet c. t. b. p. beS Patrons roar bereits üb. 25 unb 26. bie Diebe 
geroefen. L. 20. D. de bon. libert. L. ll. 13* 21» eod. L. 1 . 
§. 6 * L. 6 * 8 * D. si quid iu fraud. patr. 

3t*) Sem nnbetfpticht auch nicht Gai. 3 , 51 . (»gl. oben 9tot. 8 .), 
wonach bie &inbet ber liberta cognationis iure potiores fein 
foUen, als bie patroua c. d. Senn ber patroua »erfprach ber 
$r4tor bie dimidiae partis b. p. überhaupt nicht (Gai. 3.49* 
Ulp. 29.6.); mithin hatte fie auch baS von ber c. d. unjer(l 6 t= 
liehe 3nte|taterbrecht beS Patrons nicht, würbe »ielmehr erft in 
ber (iebenten glufTe berufen unb bähet »on ben Äinbern ber liberta 
in her britten auSgefchioifen. 

SRheinifd). Stuf. VI. Sb. IteS £eft. 8 


Digitized by v^ooQle 



114 


III. £u fehle 


SEBenn wir üorhin bem patronus c. d. einen Xnfpruch 
auf ben ©eftj beS ganjen SftachlaffeS juerfannten, fo 
gefcf>ah biefeS mit bet auSbrüflichen SSorauSfejung, baf 
bie aufjerbem »ielletcht noch »orhanbenen jur 83eerbung 
folgen 9>erfonen ein fchlecbtereS Siecht Ratten als et. SBie 
«bet, wenn fte mit ihm gleich berechtigt, b. h- in bet ©affe 
unde legitimi berufen ftnb unb folglich auch iure legi- 
timo ©rben werben tonnen? SBir antworten: 25a ber 
Orator bem capite deminutus jwar »olltommen baS 
Stecht eines legitimus geben, feineSwegS «bet ihn bem 
legitimus »orjiehn will, fo werben in einem folgen Solle 
beibe gleiche 2lnfprücbe hoben. 2B<$te alfo ein ©fla» bon 
jwei ober brei Herren manumittirt worben, fo würbe nach 
bem SEobe beS Seeigelaffenen ber eine Patron, welcher 
c. d. erlitten, aus bem ©bict de bonis libertorum eine 
dimidiae ober tertiae partis b. p. ab intestato, ber an* 
bere ober jeber ber anbern bie b. p. unde legitimi eben= 
falls auf bie 4>ä(fte ober ein drittel erhalten unb bamit 
gugleich heres fein. SJlehr ©chwierigfeit fd>eint bagegen 
ber Soß su machen, »on bem unfere ©teile honbelt, wo 
in berfelben Sontilie in »erfd>iebenen ©raben fPatronatS* 
berechtigte »orhanben ftnb, »on benen ber nähere eine c. d. 
erlitten hot. 3Benn ein »erjlorbenet Swigdoffener in ber 
Somilie feines Patrons einen emancipirten ©ohn unb »on 
biefem einen nt ber ©ewalt gebliebenen'(Intel hinterlaffen 
hot, fo mufi, behouptet fPomponiuS, bem ©ohne eine 
intestati b. p. auf bie «£>älfte gegeben werben, obgleich 
bie gefejliche ©rbfchaft bem ©nfel gehört; benn felbff 
contra tabulas würbe j a bem ©ohne unb jwar 
biefem » 0 )t bem ©nfel, bie b. p. auf ben Pflicht* 
theil gegeben werben. SEBie ift biefe ©ntfcheibung 
unb ber bafür angeführte ©tunb ju »erffehn? Öffenbar 
nach folgenber tfuffaffung ber ©ache.. 3n bem ©bfct de 
bonis libertorum jieht ber Orator ohne Siufftcht auf c. d. 
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ben Ration betn cioilrecbtlicben Änfprucb be§ institutus 
unb beb suus non naturalis auf bte «ßälfte bot unb er* 
fennt bamit in tf>m eine bent an ftcb beffem ßit>itred)t 
berogirenbe natürliche 3nteftatbered)tigung beffelben an. 
SBenn nun bet Sretgelaffene mit 4?inteflaffung mebtetet 
©liebet bet Sowilie beb spatronb ab intestato jtirbt, unb 
eb ifl unter biefen feine c. d. »orgefaUen, fo entfcbeibet 
freilich rein bab gewäbniiche Snteflaterbrecht (edictum 
unde legitimi), weit bet 3>rätor in bem übtet de bonis 
libertorum nur »on biefem aubgtng, unb bab einige 
ütgentbümlkhe beb lejtern, bie iRichtberüffichtigung bet 
c. d. bier nicht jur Enwenbung fommt. SBenn aber eine 
c. d. borgefallen ifl unb bet c. deminutus bem ©rabe 
nach fo nahe fleht/ baß et nach jenem übtet allerbtngb 
c. t. berufen wäre, fo muß er auch jejt aub bem ©tunbe 
beffelben übictb ab intestato gegen bie regelmäßigen Sn* 
tejfatetben auf btefelbe Portion berufen fein, weil bet En* 
fpruch beb c.. deminutus gegen biefe lejtern, welche #on 
bem Seflamentöerben atrbgefbhloffen fein würben/ boch 
nicht weniger flarf fein fann, alb bet gegen ben SEefla* 
mentberben, weichet jene regelmäßigen Snteflaterben aut>= 
fchließt, gegen welchen aber bet c. deminutus bie dimi- 
diae partis b. p. b«t. SJtit anbem Sßorten: Obgleich 
bab übict de . bonis libertorum aubbrdflicb nut c. t. unb 
ab intestato gegen bie sui non naturales bie dtinidiae 
partis b. p. gibt, fo liegt both in feinet ratio, baß bie* 
felbe dimidiae partis b. p. tn<bem Salle, WO bem capite 
beminuirten ^Patronatbberedhtigten anbere iure legitimo 
berechtigte entgegentreten, welche er im Salle ber c. t. b. p. 
aubgefd>loffen hoben würbe, ihm gletchfatn contra legi- 
timos gegeben werben rnüffe. Seneb übtet tritt hier ebenfo 
ftidfcbweigenb mit bem über bie b. p. unde legitimi in 
Äampf, wie biefer Äampf gegen baö übict über bie s. t. 
b. p. unb bie b. p. unde liberi in ihm attögefprochen 

8 * 
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ift. Stach biefet ©runbanftdbt werben ftd) nun auch alle 
ähnlichen gäße leidet entfdbeiben laffen. SBären j. SS. in 
jenem gafle jlatt (SineS jwei ©nfel in bet Familie beS 
9)atronS gurüfgelaffen worben, fo würbe ebenfo ber eman= 
cipirte ©ofm eine diinidiae partis b. p. erbölten unb bie 
©nfel ficb in bie anbere «^dlfte tbeilen. Saffelbe würbe 
eintreten, wenn bie Sufammentreffenben »erfchiebenen stir- 
pes angehorten, j. SS. ber gretgelaffene hinterliejje einen 
patronus c. d. unb »on .einem jweiten »etjlorbenen Patron 
gwei in ber Familie gebliebene 5tinber. Senn baS ©btet 
de bonis libertorum gibt b*er bie «frälfte überbauet ges 
gen bie legitimi, einerlei woher biefe fommen, unb fo 
wie bie bureb jenes ©bict ^Berufenen unter ftd) ihre $älfte 
nach .Köpfen tbeilen, fo wirb auch für bie legitimi bie 
gewöhnliche SSbeilung in biefer ©laffe beibebalten; auf 
stirpes fann Weber h»e* noch bort gefeben werben. SBäre 
alfo ber ©flao »on breien freigelaffen worben, unter 
benen ber noch lebenbe A eine c. d. erlitten, B ein unb 
C jwei Äinber htnterlaffen batte, fo würben nach bent 
SEobe beS greigelaffenen A bie Reifte unb jebeS ber brei 
Äinber ein ©echStheß erhalten. 2Bte aber, wenn baS eine 
Äinb »on C auch capite beminuirt worben wäre? 9ßan 
hüte ftcb frier bie Sehre »on bem per alios commisso 
edicto anguwenben. 33ielmehr würbe jenes Äinb ganj 
leer auSgebn, weil eS Weber nach bem ©bict de bonis 
libertorum, atS auSgefchlojfen »on A, noch nadb bem 
unde legitimi, alS auSgefdbloffen burdb feine c. d., be¬ 
rufen ift. SBären aber aus »erfdbiebenen Stämmen mehre 
in gleichem ©rabe entfernte 9>atronatSberechtigte »orban= 
ben, »on benen einige eine c. d. erlitten, anbere nicht, fo 
würben biefe unter aßen Umjiänben jeber ju einem .Kopf« 
tbcil berufen fein, j. SS. wenn »on brei Patronen ber eine 
A, ber anbere B, C, unb ber britte D, E, F, binterlajfen 
unb A, C unb F eine c. d. erlitten hätten, jeber ju Vs- 
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SJlachbem fo feer wahre (Sinn nnferer ©teile nach allen 
©eiten bin an§ Sicht gejtellt ift, fei e§ noch erlaubt, 
featauf aufmerffam ju machen, baß in ihr ein gan$ ent* 
fcheibenbeb üußereS Argument gegen feie Meinung feerer 
liegt, welche glauben, baß in ber ©taffe unde legitimi 
feem Patron nnfe feeffen -Stihbern feie c. d. nicht gefchafeet 
habe. Senn wüte fea§ richtig, fo müßte im »orliegenben 
gälte feer ©obn feen drnfel ganj auSfchließen, weil er um 
einen ©rafe naher lieht unfe fea§ gefejliChe Erbrecht uer* 
möge Patronats ftdh jebeSmal nadh ©rafeeSnühc bejlimmt. 
Sennoch Unterhol iner 32 ) auf feiefem SBege eine 
©rflätung eerfucht. ©r fagt, e6*fei wohl fCar, baß hier 
feer emancipirte ©obn unde legitimi fuccebire, aber ficht* 
bar gefchehe eö mit befonberer Slüfftcbt auf ba§ Safein 
eineb nicht emancipirten ©nfelä, wo feie jSulaffung be§* 
wegen feine ©cbwierigfeit höbe haben fonne, weil fchon 
feurch feiefen ©nfel bie b. p. unde legitimi begrüntet ge* 
wefen wüte. Sie .fjalfte gerate höbe man ihm jugewie* 
fen, weil billiget SBeife feer ©ohn eben fo oiel hatte hoben 
müffen, al§ er burch bie c. t. b. p. mit AuSfchließüng feeS 
©niete befommert hoben würbe. — Sie Sifferenj biefe§ 
$tincip8 Wn feem unfrtgen ift offenbar; nach jenem 
würbe ohne fea§ Safein feeS ©nfetö feer ©ohn nicht jut 
Sntejlaterbfolge berechtigt fein, nach bem ünfrigen aller* 
feingö, unfe jwar „ut legitimus” jur ganzen ©rbfdbaft. 
UebrigenS wirb Stiemanb eine große Annäherung jur rieh* 
tigen ©rflatung feer ©teile in tiefer Auffaffung oerfennen. 

SSiel weniger ©chein hot bie ©rflürung oon g6r* 
jler 33 ). Siefer fejt »orau$, feaß 1) feiefe ©teile auf 


32) 3<itßbr. f. flef<bi<btl. ffiedjt<5n>iffenW. 95. V. @. 56. 9541 . 
aueb 'Witte de luctuos. hered. p. 21* 

33) 3<itf<br.«. a. 0. @. 59 . 
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einen gafl gehe, wo burd& bie lex P. P. ein ©bredht auf 
einen Äopftheil begrünbet wüte, alfo ber greigelaffene ein 
centenarius gewefen unb mit .fjmterlöffung von weniger 
- als btei Äinbern »erftorben fei; 2) baß ber greigelaffene 
ein leibliches Ätnb binterlaffen bube, weites jebod) 3) nicht 
suns gewefen fei. 2£ber auch äße biefe SSorauSfejungen 
jugegeben — obgleich fie fütnmtüd} in bie ©teile hinein* 
gebaut ftnb, — fo wäre ja bann bie ©ttfcheibung beS 
Surtfien fdf>on um beSwiflen unntSgltd), weil alSbann ber 
©obn beS Patron« mit biefern ©ohne beS greigelaffetten 
hütte t^eilen muffen unb nicht mit feinem ©ohne/ bem 
@nfel b.eS JPatronS; benn baß ber Surift meinte, ber 
©tfel foße burcp bie hereditas bie anbere Wülfte wirflich 
befomnten, ifi wohl batauS flar, baß er biefen überhaupt 
anführt. — ©ne altere ©flärung »on SanuS a 
(Sofia 34 > »ergeht ben gaß fo, als wenn ber greigelaf* 
fene außer bem ©ohne unb ©tfel feines DatronS auch 
noch einen eigenen suus non naturalis hinterlaffen bütte; 
hier foße ber ©oßn beS Patrons eben fo, wie contra 
tabulas liberti bem Crnfel gegen ben suus »orgejogen 
werben. 3Cber abgefefnt baoon, baß auch hiev wteber 
ganj wiflfütlich etwas »orauSgefejt wirb, wovon bie ©teile 
nichts weiß, fo ifi auch bie SSowuSfejung nach ber ©teße 
felbft unmöglich. 3>enn wetw ber greigelaffene einen 
saus non naturalis hinterlaffen hat, wie tarnt bann ber 
Suriji fagen: bie hereditas gehöre iure ipso bem ©t* 
fei beS Patrons, ba fie ja vielmehr bem suus non 
naturalis jufiehtt würbe? £>ber foßten wir bie SBorte.- 
quamuis iure ipso legitima hereditas ad nepotem 
pertineat bVbOthetifch vetfiehtt (wenn ber suus non 
naturalis nicht vorhanben wäre) ? £)aS wüte boch nur 


34) lau. a Costa ad §. 2- I. de »ueews. libert. 
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eine {weite. SBitlEür, btircft welche bie erfte für eine 
Beile wi«bet fuäpenbtrt würbe. ©nbli# ftebt man bei 
bet ganjen ©rflärung nicht ein, warum ber Surijl ge* 
rabe biefen fall gefeilt, unb ni#t vielmehr ohne SOBeitere« 
gefagt bat: ber emanctpirte «Sohn be§ fPatronS gebt bem 
in ber ©ewalt gebliebenen ©nfel vor, wenn e$ ft<b fragt. 
Wer Von beiben bie dimidiae partis b. p. contra suos 
non naturales pber contra tabulas haben foll«. 

£>b SufiinianS Arbeitern felbjt unfere «Stelle beut* 
lieb gewefen fei, fle^t feftr ju bezweifeln. $enn nach bem 
bureb Sufiniani ©onjiifution bie c. t- b. p. von bet 
Hälfte auf ein IDrittbeil berabgefejt war, batte nach 
ftrenger (Sonfeguenj ber @obn gegen ben. ©nfel nur eine 
tertiae partis b. p, in Qlnfprucb nehmen fonnen. £>ennodE> 
lief man hier ba$ fonft gewbbnlt^ in „portionis debitae” 
»erwanbelte dimidiae partis fefm 5S ). Snbeffen ift e& 
nicht unmbgltöb, bof man für ben Soll einer ßollifion 
be$ patronus c. d. mit ben legitimi bie @rbhbung beS 
©rittheilä auf bie Hälfte mit SBewuftfein gewollt habe, 
wenn gleich in ber ßpnftitution felbfi nichts bavon. fleht. 

. ©in anberer gaö wirb erwähnt, nt bent ber ©runb= 
faj biefer außerorbenöieben b. p. ab intestato m einer eis 
gentbümticben 2Cnwenbung auf neueres Stecht erfebeint 
25aS SC. de assigoandis libertis batte verotbnet, baf 
ein Patron, fobalb er nur {wei ober mehr Ätnber in fei« 
net ©ewalt habe, einem ober mehren feiner Äinber mit 
Äuöfcbluf aller anbern bie f)atronat$recbte über feinen 
greigelaffenen foßte jutbeilen fonnen. SSBemt nun ber 
greigelaffene flarb, fo erbte ber 2Cf(tgnatar unb feine 


35) ÜSergl. @<brabet }tt $. 1. I. de succel«. libert. 
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Äinber mit ftuSfcfylufj feiner ©ruber, übrigens aber nach 
gerobbnlicbem ©uccefltonSrecbte, unb erft nach bem 2CuS= 
fterben biefeS ©tammeS fam ble ©ucceffton an bie übrigen 
Äinber beS Patrons jurüf, fo als müre bie Äfffgnation 
gar nicht, »orgefallen. SBie nun, wenn ber 2Cfftgnatar 
einen emancipirten ©öbn binterlief, warb biefcr auch ben 
©rübem beS erlern oorgejogen? ^>5tte man biefe grage 
nach unferrtt obigen principe entfd>ieben, fo mürbe ber 
emancipatus , ba if)tn bie c. t. b. p. vor feinen £>betmen 
menigjlenS nidjt abjufprecben mar, ebenfalls ab intestato 
bie #atfte hoben befommen mfiffen, bie anbere «fjalfte 
mürbe mit ber b. p. unde legitimi an bie Äbeime ge* 
fallen fein. 2tnberS aber entfcbeibet Ulpian 36 ). 6r 
jiebt ben emancipatus ben legitimis gan$ »or unb gibt 
ihm eine totorum b. p. SBarum biefeS? — 2Beil für 
biefen gall im ©enatuSconfult felbfl ein näherer ®ntfd>ei= 
bungSgrunb lag. ®enn baS ©enatuSconfult fagte, erjt 
bann follten bie übrigen Ätnber beS Äfftgnanten *ur 6rbs 
fcfjaft gelangen, menn ber Efltgnatar feine Äinbet höbe 
(„utique si ex liberis quis in ciuitate esse desisset, 
neque ei liberi ulli essent, caeteris eius liberis, qui 
manumisit, perinde omnia iura seruentur, ac si nihil 
de eo liberto eaue liberta ei parens significasset”). 
2Cn {ich fonnte man nun roobl geneigt fein anjunebmen, 
baf baS ©enatuSconfult mit ben liberi ulli bie Äinber 
gemeint bobe, melcbe in bie chrilen ^PatronatSredjjte ein« 
traten, b. t). bie tn ber gantilie gebliebenen. Allein meil 
bamalS unter ben 9)atronatSberechtigungen »orjüglicb auch 
bie prütorifcben mitjuoerjleben maren, unb ber natürliche 
3fuSbruf „Äinber" auch eine natürliche ©rflarung im ©inne 
beS CrbictS »erlangte, jumal bei einem folgen ftbeicotm 


36) L. 3 . §. 4 , 5 . D. de assipti. libert. 
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mtfübnlidjett ©Weiterung »etbtenenben SnfKtute 37 ), fo 
biett man ftcb an baS SBort; banad) aber waren bie 
emancipati wenigjienS au<$ liberi unb eS folgte, bafi, fo 
lange vom Äffignatar noch ein Äinb übrig wäre, einerlei 
.ob in ber ©ewalt ober emancipirt 38 ), fo lange »on bie* 
fern mit ganzer 2luSfcblieffung aller übrigen 9tacf)?om; 
men beS Patrons geerbt würbe. Stebnten* wir eS nun 
redf)t jutiflifd) genau, fo wirb ein folget emanciptrter 
<2of)n ebenfalls eigentlich nur mit einer dimidiae partis 
b. p. ab intestato contra legitimos jugelaffen (benn baS 
©enatuSconfult i>at nicht fowobl eine neue 2Crt ber ©b= 
folge eingefübrt, als bie alten mitten ju erben auf ©ne 
gantilie mit 2CuSfchluf ber anbern übertragen); biefe b.p. 
umfafit aber in biefem Salle baS ©anje,. weil bie legiiimi 
burcb baS ©enatuSconfult auSgefchloffen ftnb unb bamit 


37) ©ben habet tarn eS, baß man «n<b bie Slfffgnation an einen 
filius emancipatus julicjj, wenn nur ber afffgnant außerbem noch 
wenigftenS jmei Araber in ber ©ewalt batte. L. 9. D. de «ssign. 
liberu Senn biefeS war ebenfo ben ©orten unb bem ganjen 
©elfte bes ©enatuSconfultS gemäß. 21 ber nicht bem Sinne, meint 
Unterbotener (peitfcht. für geftbicbtl. 9tecbtSroiffenfcb. ©b. v. 
©. 58.), bet baber biefe Singlegung eine «Unndbetung an ©efejeS= 
»erbrebung nennt. 3» bet 5£bat ift jene 3“terpetration fo offenbar 
gegen ben ftcb jundcbft barbietenben ©inn beS ©enatuSconfultS, baß 
es ©erldumbung wdre, ju fagen, Ulpian batte biefeS nicht einge= 
feben. Uber Ulpian bebachte baS ©eftreben beS bamaiigen ©ioil= 
rechts, int ©eift beS prdtorifchen SRecbtS jn wirten, unb bem 3n= 
bioibuum gegen bie cioilen ©attungSgefeje mögßchft oiel einjutau= 
men; wenn baber bie ©orte felbft nur einen bem gemäßen ©tnn 
trgenb juiießen unb weiter nichts entgegenftanb, als baS Sluflebnen 
ber neuen fo wörtlich oerftanbenen ©erorbnung gegen bie hergebracht 
ten iprincipien eines ©ioilrechtS, welchem bie SegtSlation jener pett 
überall befchrdntenb unb abbingenb entgegentrat, fo mußte man 
ebne ©ebenfen jene wörtliche Auslegung oorjiebn. 

38) 9ffan bitte felbft noch weiter gehn unb alle Araber ohne 
SRüctitcht auf oorbanbene ober oorbanben gewefene ©ewalt für »ov= 
gejogen halten fönnen, fo wie eS ©affiuS mit bem SC. Lar- 
giauum machte (Gai. 3,71). siliein biefeS würbe auf jeben »all 
bem ©eifte beS ©enatuSconfultS wie ber ©ilbung beS ganjen bama= 
ligen, noch oon cioilrechtlicher ©aft'S auSgebenben SRechtS entgegen 
gewefen fein. 
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tiefe b. p. auff)6rt contra legitimos }U fein, mithin 
ebenfo wie gegen entferntere b. possessores auf ba§ ©anje 
gebt. — UebrtgenS jtefjt man fyvnavß, baft eS wieber um 
richtig ifl, wenn angenommen wirb 59 ), in biefem gaBe 
fei ber emancipatus mit einer b. p. unde legitimi be* 
fcfyüjt worben. 

<Schliefjli<h fann noch bie grage aufgeworfen werben, 
in wiefern bie aus bem @btct de bonis libertorum für 
ben patronus c. d. b>ert>orge^enl>e 3ntefiaterbfolge auf bie 
fpatem klaffen ber b. p. ab intestato. einigen (Sinfluf 
übe? SJtan fbnnte nemlid» erftenS auf - ben ©ebanfen 
fommen, baff, weil ber capite beminuirte Patron febon 
mit bem Sterte ber jweiten Stoffe berufen fei» et beShalb 
nicht noch in ber lejten S taffe unde cognati manumisso- 
ris abermals gerufen werbe, unb btefieS mit bem ben fPa= 
tron nidf>t auch erwdhnenben tarnen biefer ©affe recht* 
fertigen woBen. 2fHein offenbar hinbert biefe frühere SBe* 
rufung jene fpatere nicht, weil lejtere wieber auf einem 
eigentümlichen fPrincip beruht. 2lBe©rünbe alfo, welche 
für bie ^Berechtigung beS fPatronS felbfl in ber ftebenten 
©affe angeführt ftnb +0 ), bleiben auch i«Jt in .Kraft. 
Sine jweifelhafte grage ift, ob nun auch in ber fünften 
©affe ber patroni patronus ohne Stüfficht auf bie c. d. 
berufen werbe, wenn auch nicht grabeju, bbch au8 Slüf* 
ficht auf baS Sbict de bonis libertorum? 3<h höbe fte 
bis bahnt beftimmt »emeint 41 ), hoch bin ich jejt geneigt 
ter, bie bejahenbe Meinung anjunehmen. 3war hot ber 
patroni patronus feine dimidiae partis c. t. b. p. unb 
matt tonn beShotb nicht fagen, baf baS Sbict de bonis 
libertorum fich auf ihn grabeju beziehe; auch foB, wie 


39) Beitfcbr. a. «. D. ©• 58. 

40) ©tubien beS Ol. 31. ®. 115 k. 
4t) (Jbenbaf. ©. 77. 
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eS fcfjetrxt, jundchjt f>iet nur baS regelmäßige Sntejlaterb* 
recht, welches in bet (Haffe unde legitimi im SBerhättniS 
jum SSermbgen beS libertus fetbft oorgefommen war, im 
IBefbältniS ju bem Patron beS greigelaffenen wieber auf* 
gejlellt werben, unb in jener (Haffe wirb ber capite mi- 
nutus nicht berufen. Snbeffen ijl ju bebenfetr, baft ber 
$)rdtor hier nicht ben EluSbruf unde legitimi patroni, 
fonbern unde patronus patroni gebraucht, welcher 
auch ben patronus capite deminutus umfaßt, Uttb baß 
baS ganje $tincip biefer ©affe, weites baoon auSgeht, 
bem patroni patronus baffelbe Stecht ab intestato gegen 
ben liberti libertus ju geben, welches er gegen ben li- 
bertus felbji genießt, aHetbingS barauf fuhrt, ben 9>a* 
tron beS Patrons ohne Siüfjtcht auf erlittene c. d. ebenfo 
ju beS liberti libertus ßrbfchaft jujulaffen, wie er ju 
ber liberti b. p. jugelaffen wirb. ®er non mir für baS 
©egentheil angeführte ©runb, baß ber Patron, welker 
eine c. d. erlitten, tont ^rätor nid>£ ebenfo wie ber 
agnatus c. d. in ber ©affe unde cognati, noch in einer 
befonbem ©affe berufen werbe, erlebigt jtch oon felbji, 
feitbem bargethan ijl, baß ber patronus c. d. fogat 
ebenfo wie ber emancipatus in berfelben ©affe jur b. p. 
gelangt, bie ihm jujlehn würbe, wenn er nicht capite 
beminuirt worben wäre. 

2)aß biefelben ©runbfüje, weldhe für ben Patron 
entwicfelt worben finb, ebenfo auch für ben parens ma- 
numissor gelten müffen, weil biefer auS bemfelben Siechte 
jur dimidiae partis b. p. berufen ijl, bebarf nur ber 
Einführung. ECuch wiberfpricht nicht L. 2* §. 17. D. ad 
SC. Tertull, Si sit agnatus defuncti et naturalis pater 
sit in adoptiua familia, sit et mater: admitlimus 
matrein, quoniam patrem agnatus exclusit. äDiefe be* 

trifft nemliih nicht etwa ben fjall, wo ber 83ater feinen 
Sohn emancipirt unb ftch felbji barauf in Elrrogation ge* 
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geben ^at; alSbann würbe ja ber SSerjiorbene feinen 2Cgna= 
ten b^en fonnen, fonbern üie(mef>r ben gall, bafSemanb 
feinen @of)n in 2tboption gab unb feinen ©nfet »on bies 
fern in bet ©ewalt befielt +2 ). SBenn f>tet nad) bem 
5£obe jene# ©roft>ater8 ber ©nfel flirbt, fo wirb fein 
aboptirter S3ater »on bem Agnaten unb biefer wieber »oit 
ber Sßutter au§gefcf)foffen werben. Sn biefem gaUe' ifl 
alfo gar nicht twn einem parens manuinissor bie Siebe. 

42) Witte de luetuos. hered. p. 30. 34* 
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IV. 

Äurjc ©^araftcrijlif ber Bet einer netten 
2fa$ga6e beö 8angobarbif$en ßetyenrecfyfö bot= 
jugöwetfe gtt berufjtcftfigenben ^>anb= 
griffen x ). 

58on Herrn ^rofeffot £)iect ja Hatte. 


L SJorbemetlunßen. 

§. 1. Q$ ttritb ftch foum ttgenbwo ein mft ©efejeS* 
fraft »erfef>ene$ SfJed)t@burf) ftnben, beffen fritifdje 83ear* 
Leitung fprtwährenb tn bem ©rabe »ernadjldffigt worben 
wäre, aB eS beim 8angobarbifd>en ßehenrechte 
bergall ijt. 

Unter fdmtlidjen Herausgebern i|t (SujaciuS ber 
einige, ber für bie Ärittf be$ Wertes etwas S5ebeuten= 
bete« geleiftet hat, ebne bafj unS übrigens bie ©runb* 
fdje naher befannt ftnb, benen. er bei 83eranjlaltung fei* 
«er Ausgabe (Lugd. 1566.) gefolgt ijl. Sieben ihm »er* 


l) ich bei biefet atbbanbluttg aufet meiner eigenen Schrift 
(Kterärgefcbicbte De« 2ongobatbifcben Cebenrecft«. Spa\le, 1828.) not» 
ba« rübmlichft betannte SSßetE »on 2aSperre« (über bie @nt|te» 
butig unb dltefte Bearbeitung ber Libri feudorum. «Berlin 18300 
flebrambt habe, »erfleht fiep »on feit'ft- 3* berufe mich auf biefe 
beiben Buchet hier ein für alle Wlai, nnb halte nicht für nbthig, 
iie bei ben einjelen Sdjen, bie ich aufftelle, immer noch befon* 
bet«, nnt.er fpecieller Olngabe ber (Seitenzahlen, ju citiren. 

«heinifch. Stuf. VI. »b. 2« Mt. 9 
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bienen allenfalls nocty StuffarbuS unb HotomanuS 
©rwatynung. &ie übrigen Äritifer be§ fettyjetynten Satyrs 
tyunbertS, non benen ftdty SDtemtye, wie GonttuS, Gtya; 
ronbaS, $Paciu8, ©ottyofrebuS, SBauboja, um 
anbere StcctytSquellen größere ober geringere fiSerbienjie 
erworben tyaben, befdtyränften ftdty, obgefetycn non einigen 
im ©anjen fetyr unertyeblictyen Abweisungen, barauf, ben 
£ert fo wieber jti geben, wie ityn junäctyjt GujaciuS 
geliefert tyatte. ©ben bieS gilt oon ben Herausgebern beS 
ffebenjetynten unb actytietynten SatyrtyunbertS, beren AuS; 
gaben, fo weit fie mir befannt geworben jtnb, ttid)tä weU 
ter enttyalten, als bloße Abbtücfe ber frütyern. 2Reine8 
RBiffenS mactyt nur bie ©ottingifetye tyieoon eine AuS; 
natyme; bocty fclbfl biefe laßt fo viel ju wünfetyen übrig, 
baß@. ©pangenbetg bie literarifetye ©tyre f?ineS 83a; 
terS burdty bie 83emerfung, baS Setyenrectyt fei oon ©e; 
bauet bearbeitet worben, gewijferntaßen in befonbere 
SSerwatyrung netymen ju müifen glaubte 2 ). 

SRictytS ttyut batyer metyr IRotty, als eine neue fritifetye 
IBearbeitung beS Liber feudorum, unb bie Aufnatyme 
beffelben unter bie Satyl ber in ben Monumentis Ger¬ 
mania« historicis abjubtutfenben &uelten wirb einem 
tyüttyf* bringenben SSebürfniffe abtyelfen. 

©S gibt oon bem Liber feudorum eine große An; 
jatyl oon SRanufcripten, inbem nictyt nur faß alle ©obiceS 
beS 83olumen baS Cang’obarbifctye IJetyenrectyt enttyalten, 
fonbern für biefcS öfters aucty felbftanbige Abfdtytiften an; 
gelegt würben 5 ). ©S fragt fidty batyer, welctyc SRanu; 


2) ©pangenbetg Einleitung in b<*S 3ttftini«nifcbe üied>tg: 
budj ©. 484. ' 

3) Solche felbltönbige „Sjaubfcptiffen ftnben (Tdb j. SB. jn Spa&t, 
Xübingen, SBreSlau, £UbeSf)eim, ORabrib. fäudj in «Rom, Cod. 
Palatino • Vaticanu» 770 , unb Cod. Barherinui 487. SB l U Itt e.J 
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fcripte für eine neue Ausgabe oorjugSweife 
ju beröfcn feien. 

S5ei bet ^Beantwortung biefer Stage jtnb, neben ben 
allgemeinen palaograpbifchen ©tunbfdjen, wonach 
man ben SBertb eines Gober ju beurteilen bat, noch ge* 
»iffe befonbete Siegeln, welche fich auf bie «£anbfchrif* 
ten beS Sehen rechts lebiglich befcbrdnfen, nicht auf er 
Sicht ju lajfen. — Auf bie Angabe biefer befonbern Siegeln 
bleiben bie nachflehenben SSemerfungen befdwdnft. Gs ijl 
babei auf bie hoppelte Siecenfton Sidfftdjt ju nehmen, 
welche ber Liber feudorum im SJiittelalter erfahren hat; 
wobei ju bewerten, baf unter ber neuern Siecenfton bie* 
ienige ju »erflehen ijl, welche bem 9ied)t3bucbe, wie wir 
e§ jejt in ber Litera uolgata als ein in fidh felbfl abge* 
fcblojfeneS ©anjeS beftjen, jum ©tunbe liegt; unter bet 
dltern aber biejenige, welche hiervon fowohl in mate* 
rieller'SSollfldnbigfeit, als auch in ber Unter* 
fcheibung ber JSitel abweicht. GS' wirb alfo bie 
grage wichtig, worauf jundchfl Siufficht ju nehmen fei, 
um ju beurteilen, ,ob ein bejiimmteS SJtanufcript ber 
einen ober anbern Siecenfton angebore. 

II. ISon bem eigentlichen Stecijtgt'uie. 

1) Abweisungen ber «^anbfSriften in ^Betreff ber 
SiubtiFen. 

§. 2. SEBeiSt eine .gjanbfcbrift bloS bei e inj einen 
Siubrüen »on ber Litera uulgata ab, fo lärm barauS noch 
nicht gefSloffen werben, baf fte unter bie altere Siecen* 
fon ju fubfumiren fei. ©o j. 35. gehören bie beiben 
SBetliner GobiceS 4 ) jur neuern Siecenfton, unb boch wirb 


4) ®leid> hier bemerte t<b ein für «De Wal, baf ich bie 9?oti* 
Jen über bie jjanbfdtrtften ju SBeriin unb Tübingen au* 2a*pei>= 
ut, bingegen bie 9totijen über bie bei ber ©öt'tinger 9lu*g«be be* 
«benreebteö benujten SDfahufcripte «u* ben Üloten eben biefer 

9* 


/ 
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barfn awifchen I. F. 10 . 11., fo wie jwifcben I. F. 27. 
28. feine Sfubrtf «nterfcf>fet>en; auch in bem einen 
bie Ueberfchrift ju I. F.23*, in bem anbern bie ju II. F. 
54. dagegen haben einjelne ^Paragraphen, namentlich in 
I. F. 18. II. F. 34. 39. 55., befonbere tteberfchriften. 
Außerbem ijl bie gaffung bet SRubtifen in beiben 9Ra- 
nuferipten bin unb wiebet non bet Litera uulgata abwet* 
chenb. Unter anbem lautet bie Ueberfcfjrtft ju I. F. 14. 
nach bet Ältem Siecenfton: “Qualiter usua beneficii sit 
tenendus ”, nach bet neuern: “De feudo marchiae uel 
ducatus uel coinitatus”, in bem einen ^Berliner ßober 
hingegen: “Qualiter USUS beneficii sit retinendus, alias 
de feudo marchiae ducatus uel coinitatus”, eine Hebet* 
fdhrift alfo, welche bie ältere unb neuere Stubrif jugleich 
in jtch Bereiniget. — ©elbjt noch in ber erjlen Ausgabe 
trift man folche Abweichungen im ©injelnen, unb eS felj*. 
len j. 85. in ber Augsburger Ausgabe non 1472 bie 9iu* 
brifen Bon I. F. n. 28. II. F. 54.; wenigjfenS fließen 
ftch bafelbjl biefe Sitel unmittelbar an bie Borhergehenben 
an, ohne baß bem SKiniator, wie bei ben übrigen Titeln, 
jur Ausfüllung ber Siubrifen ber geringjle 5>laj gelaffen 
wäre. 

dergleichen Abweichungen im (5 in je Inen ftnb alfo 
gleichgültig; anberS freilich, wenn fte burchgreifenb 
ftnb. AlSbann weifen fte auf bie ältere JRecenfton aller* 
bingS jurüf, beren SRubrifen, wie fchon bemerft worben, 
Bon benen ber Litera uulgata ber Bahl unb SBortfaf* 
fung nach bebeutenb Betfchieben ftnb. SBährenb. nemlich 
nach ber gegenwärtigen ©inrichtung im erjien Suche acht* 
tmbjwanjig, im jweiten aber achtunbfunfjig SSitel unter* 


iuSgabe entnommen habe. 2Ba« hie Nachrichten übet ben S?aHi= 
fchen <2ober unh hie ©trafiburger WuSgaben ton 1472 betriff, fo 
beruhen fte auf Qiutopjie. 
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•^anbfcßriften t>c8 ßehenrechtö. 

Ziehen worben, jerffel foroobl ba$ erjle, al8 pjeit« Such 
nach ber altern Stecenfton blo8 in fieben, ba§ ©anje alfo 
in »ietjebn SSttel. 2f6fid)tIidE) befchranfe ich mich l)ier auf 
bie be8 erfien S3ud)e8 5 ), treibe folgenbermaßen lauteten, 
unb ben nad)flel)enb babei bemerften Umfang Ratten: 

Tit. I. Qnibus modis feuduiu acquiratur. (I. F. 1-4-) 
Tit. II. Quibus raodis feudum amittatur. (I. F. 5- G-) 
Tit. III. De natura feudi. (I. F. 70 
Tit. IV. De successione feudi. (I. F. 8* 90 
Tit. V. De contentione feudi. (I. F. 10-130 
Tit. VI. Qualiter usus heneficii sit tenendus. (I. 
F. 14-230 

Tit. VII. Qualiter iudicium feudi sit examinan- 
dura. (I. F. 24 - 280* 

Saß in ben «gjanbfcbriften ber älteren Stecenfton noth* 
Wenbig gerabe nur biefe SSitel unterziehen fein müßten, 
fann nun freilich nicht behauptet »erben; bie Stubrifation 
ber mir befannt geworbenen, jur altern Stecenfton gehörig 
gen <£>anbfcbriften fieljt bamit »entgftenS im 2Biberfpru<h. 
Stur fo »iel ift anpnehmen, baß fich bei genauerer Unter* 
fuchung »on Sftanufcripten, bie pr Seit noch nicht hin* 
länglich geprüft ftnb, »a^rfchetnlicb folche ftnben bürften, 
bie jener Stubrifatibn fich anfcßließen. 2CHein in ben be* 
reit§ befannten $anbfcf)riften ber altern Stecenfton ftnbet 
ftdh bodh immer eine merfwürbige unb burchgreifenbe 2Cb* 
Weisung ihrer Ueberfchriften oon benen ber Lectio uul- 
gata. ©inen S3eleg bap liefern bie betben ßobiceS p 
Tübingen unb «£>alle. 

Sn bem SSübingifchen fornmen nur in ben erften acht 
Titeln unb bei II. F. i. Stubrifen »or, bie aber 5 Utn 
Sheil an anbern ©teilen, al§ in allen übrigen SRanu* 


5) ©ie SKubrifett bei jweifen ©ud&eS beginnen mit II. F. i. 5. 
12- 23. 25. 29- 50. 


I 
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fcriptcir, angetroffen werben, unb, mit .einer einjigen 3Cu8* 
nähme, burchgängfg auch in ber Raffung »on ben fonjt 
befannten Ueberfchriften abweidjen. — 2tei)nlid) »erhält «8 
ficb mit ber £«Uifd)en «£>anbfcbrift, wiefern man nur bie 
hoppelte Stubrifation berfelben gehörig unterfebeibet; eine 
urfprünglicbe, bie »on bem 2£bfcf>retbec be8 SRanufcript8 
felbff tyxxiityrt, unb eine anbere, bie »on einer fpätem 
«£>anb nachgetragen iji, wie e8 fdjeint, »on berjenigen, 
welche bie ©loffen ^injugefdjrieben b<rt- Urfprunglich 
fehlten, meines ©rachtenS 6 ), im erffen JBuche bie 8iu* 
brifen ju Tit. 10 . 11. 17. 18. 19« pr. 19- §. 1. Tit. 22. 
23* 28.; im jweiten SBuche bie Siubrifen ju Tit. 4. 6. 7. 
Tit. 8- 10. 15-22. 26. 29. 33- 34. 36. 37- 39-49- 51. 
53-56« 57. 58. 7 8 ). ©rff bei ber jweiten Slubrifatiort 
biefeS ©ober ftnb bie urfprunglich fehlenben Ueberfcbrif* 
ten, nach ber gegenwärtig gangbaren Unterfcheibung unb 
SEBortfaffung, faff überall nachträglich beigefügt, hin unb 
wieber auch ältere Ueberfchriften »erbeffert worben ®). — 
'Saff bie Slubrifen ber Tübinger ^anbfehrift, unb bie ur= 
fprünglichen Ueberfchriften beS $aEifcben SRanufcripteö mit 
ben »ierjehn Titeln ber ältern SRecenfton nicht überein* 
fiimmen, mag, wenigjlenS bei bem #aEifcben ©ober, fei* 
nen ©runb barin ^aben, baff er erjl einer neuern 3eit, 


6) 3m Sinjelnen weiche ich hier von ea«pepre$ ab. Qi hat 
bie8 (einen ©rnnb barin, baff ei bei verfchtebenen SRubrifen nuferer 
Jpanbfcbrift jroeifelbaft bleibt, ob iie von ber jjanb be$ erffen ober 
jweiten Otubrifanten herrühren. 

7) 'ii. F. 57/ fehlt im Cod. Haieus. ganj. 2)te$ gilt nttn jwar 
nicht von U. F. 6- ll. F. 7- pr. SBeibe ©tücfe ffehen tnbeffen nicht 
jwifchen II. F. 5. unb 11. F. 7 . §. 1 . ■ foitbern ffnben ffch erff am 
<?nbe bet ^anbfehrift. $er Tit. 6. fomrnt hier fogar doppelt vor, 
unb jwar ba« jweite 9)ial mit einer Ueberfchrift. — $tefe 2tn* 
gaben waten netbia jur Verhütung von Strittigen, bie au$ ber 
SSergletchmtii b ei obigen Sterten mir frarer 11 avinertungen, bie ich' 
machen werbe, leicht hatten entfrehen tonnen. 

8) J. 58. bei I. F. i5> II. F. 9 . 50. 
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bem weinten Sfohrbunbert, angehört; fehl gut fann 
ja baS ihm gum ©runbe liegenbe Sftanufcript bi« ältere 
Stubrifation gehabt hoben, roelclje bann »om Slbfchreiber 
unfereS dober »ermutblicb beShalb nicht recipirt mürbe, 
weil fte im »iergehnten Sahrhwnbert fchon nicht mehr be» 
folgt gu werben pflegte. 2Ba§ ober baS $übinger 9Jta* 
nnfeript betrift, welches in ben Anfang beS breigehnten 
SahrhunbertS gefegt werben barf, fo modjte bie Abwei* 
d)ung barauS gu erfläten fein, bap frei) fein Urheber genau 
an ba$ ihm »orltegenbe Urmanufcript gehalten, in web 
ehern, ba eS über bie altere Stubrifation ber 3eit nach 
hinaufrekhte, eben biefe Stubrifation noch nicht beftnblich 
war. — 2ßie bem aber auch fei/ beibe «£anbf<hriften wei* 
chen »on ber neuen Stubrifation immer boch fehr bebeu* 
tenb ab, unb finben ftdj nun dobiceS, non benen ein 
Gleichet gilt, fo ftnb fte, gang wie jene beiben SJtanu* 
feripte, ber altern Stecenfion beigugählen, wie fern fte nur 
auch bie übrigen, weitet unten angugebenben SJterfmale 
biefev Stecenfion an ftch tragen. 

Sb auf bie Unterfcheibung ober Stidhtunterf^eibung 
mehrerer SSüdjer be§ Liber feudorum ©ewiebt gu 
legen fei, bleibt unentfehieben. ©enn wie im Sübinger 
dober unmittelbar auf I. F. 28. ber Anfang oott II. F. 
1 . folgt, in ber ^allifchcn $anbfchrift aber gwifeber. bei; 
ben Titeln bie Stubrif fteht: “explicit 1.1. incipit 11”, fo 
werben auch in bem einen ©erliner 5)tanufcripte gwei 
»üchet unterfchieben, hingegen nicht in bem gweiten, unb 
felbfl in ber Edit. Argent. 1472. nicht. 

2) Abweichungen ber ^anbfehriften in Anfehung ihrer 
materiellen §3ollfiänbigfeit. 

§. 3. ©er gweite 4>auptpunft, worauf bei ber 
Unterfuchung »on SJtanüfcripteit gu fehen ifl, betrift bereu 
materielle SBolljtanbigfeit. 
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3u»5tberfl ijl gerbet barauf ju achten, mit welker 
Stelle bet Liber fendorum in einem (lobet enbiget. &a« 
gangobarbifche SehenrechtSbuch ij! nemlich burch fuctefftoe« 
2tneinanberoihen mehrerer Kompilationen entjlanben, unb 
fcheint eine Seit lang nur einfchliefjlich bi« II. F. 24-, 
t>ielletdbt auch bi« II. F. 27. gereift ju buben. (Sin ©ei« 
fpiel hiezu liefert ber SEübinger Kober , welcher mit II. F. 
24- fehltest. SDlanufcripte, bie auf biefe ©Seife ftch enbi* 
gen würben, müßten im Sweifel ber altem Slecenfton bei* 
gezählt werben. — Späterhin famen noch bie SSitel bi« 
II. F. 51. inclusine hinzu, unb mit biefem SSitel fcblof 
ftch alfo ebenfalls einige 3eit lang ba§ eigentliche Siecht«* 
buch- 3u»erläfftge« 3eugni« liefert barüber bie Summa 
be« Sacob uS Urbt'zoni«, worin alle übrigen gehen= 
terte, namentlich bie blutigen Capitula ordinaria von 
II. F. 52> an, al« Capitula extraordinaria s. extraua- 
gantia bezeichnet unb bebanbelt werben. SRanufcrfpte, be* 
ren Schlußtitel ber einunbfunfjtgjle be« jwetten ©uche« 
wäre, würben mithin gleichfalls eher ber altem al« ber 
neuem Slecenfton jujufchreiben fein. — ©ei biefen ©es 
merfungen »erfleht e« ftch »on felbfl, baß eine jufäfe 
lige Unoollflänbigfeit am Knbe bet KobiceS bebeutung«* 
lo« bleibt. 

ÜJlocb ftnb bei ber Unterfuchung »on ^anbfehriften feU 
genbe einzelne fPunfte zu berüfftöljtigen. 

A. Sn bem erflen ©uche be« Liber feudorum fehl* 
ten urfprünglid) Tit. 14-18. 2>iefe SEitel ftnb au« einer 
nach unb nach erfolgten fParapbrafe eine«, jwifchen II. F. 
22.23. eingefchaltet gewefenen 2Cuffaje«, ber bem SEübin* 
ger SRanufcripte zufolge einen Ugo be ©antbolabo 
Zum ©erfaffer hot, entjlanben, unb fonnen baher in 
^»anbfdhriften ber ältern Slecenfton entweber ganz obct 
theilweife fehlen. Seztere« gilt »on bem SSübtnger SJlanus 
feripte, worin zwar Tit. 17 . 18* ftch »orfinbet, nicht aber 
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Tit. 14 .15. 16. 25o$ batf wegen be§ ©othanben* 
fein8 biefet fünf Sitel in einem Gober eine #anbfcbrift 
bet neuem Stecenffon no$ nicht jtigetheilt werben; benn 
b«S ^atttf$e Ptanufcript bat biefe Sitel fammtltch, unb 
gehbrt gleichwohl jut Ottern Stecenffon. Alfo nur ihre 
gänjtiche ober theilweife Abwefenheit tß gewi$tooll. 

B. Sn II. F. l. fehlt im Sübinger Gober bet übet 
bie feubalen 0te$t§quellen hanbetnbe Anfang, fo baß auf * 
bie Ueberf$rift: “Obertus Anselmo”, fogleich II. F. i. 

§. 1. “Sciendum est itaejue” folgt. Auf biefe £ü(fe i(t 
inbeffen wohl f$werli$ etwa§ ju geben. ©$on bie 
äßortoerbinbung be§ erjien Paragraphen mit bem ©orhers 
geljenben bur$ Itaque, — welche ft$ überall-ßnbet, obs 
wohl ße im Cod. Halens., ganj wie in ber Litera uul- 
gata, nicht bur$ Itaque, fonbern bur$ Autem bewirft 
wirb, — beutet, aßet anbern ©rünbe ju gef$weigen, 
unjweibeuttg genug barauf hin, baß ba§ princtpiunt bte* 
fer ©teile einen integrirenben ©eßanbthctl oon £>bertu§ 
©riefe awBma$t, unb bähet wohl ju feiner Seit in bies 
fern ©riefe gefehlt hat. ©eine Abwefenheit in ber £ü= 
binger ^anbf$rift ijl baher gewiß a(6 eine Gigenthüms 
li$feit btefeö Gober ju betrauten; eine Abweichung ber 
ültem Stecenßon oon- ber neuem iß um fo weniger barin 
ju ßnben, als bfefcS ©tüf in bem $aHtfchen Ptanufcripte 
oollßünbtg angetroffen wirb 9 ). — 2)eßo bebeutungSooßer 

^ wirb folgenbe Abweichung ber Tübinger ^anbf$rift. 

C. Grfehlt nemlich II. F. 6., unb eben fo II. F. 

7. pr. barin ganjli$. Auf gleiche SBeife fehlen biefe 
©tücfe im $allif$en Gober, unb in Dielen anbern #anb« 
f$riften, wenn nicht gerabe ganj, bo$ wenigßenS jwif$en 
II. F. 5. unb II. F. 7. §. l. Sn ber «fjalltfchen ftnben 
ße ft$ erff unter ben Setten hinter II. F. 51-, alfo unter 


9) Sben fo im Cod. Aug. I. ber ©bttlnger SluSga&e. 
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IV. Sied 


benjentgen, welche nach bet altern Öfecenfton MoS ctB Ca- 
pitula extraordinaria JU betrauten ftttb; bet Tit. 7. pr. 
ift fogar crft bon fpdterer $anb, am ©nbe bet ganjen 
#anbfchtift, nachgetragen worben. Sn bem bon ©e* 
bauet benujten, mit Cod. Aug. I. bejeicfmeten, »orrnalS 
ju 2CugSburg, gegenwärtig. ju Sßündhen beftnblichen SSJta* 
nufcripte 10 ) fehlt biefer (entere 5£ert ganjlich; bet erfte 
(II. F. 6.) nimmt hingegen biefelbe ©teile barin ein, wie 
im £aEifd)en. Auch fagt ©ujaciuS gegen ba$ ©nbe 
feines ©ommentarS ju biefen Werten, baf fie ‘‘in melio- 
ribus libris” nicht borhanben feien •, eine entfprechenbe S3e» 
merfung enthalt aujjerbem bie ©loffe ju II. F. 7. Sn 
ben beiben ^Berliner ^anbfchriften, fo wie in ben hier 
SRanufcripten, weldhe ©ebauer neben bem Cod. Aug. I. 
benujt hat, unb bie / wie bie ^Berliner, ftd> bet neuern 
Stecenfton anfchliegen, ftnben ftch bagegen biefe ©teilen, 
unb jwar jwifchen II. F. 3 . unb II. F. 7. §. 1. .Sem 
allen jufolge letbet eS feinen gegrünbeten Bweifel, baß 
beibe SJerte in ber altern Stecenfion noch nicht geftanben 
haben. — 2Cuf ihr Safein ober SRichtbafein in ben ein* 
jelnen ^anbfd>riften ifl baher ganj befonberS ju achten. 

D. ©ine anbere Abweichung beiber JRecenftonen be* 
fleht auch barin, baf ber fchon oben erwähnte Auffaj beS 
Ugo be ©ambolabo in ben #anbfchriften ber neueren 
SRecenft'on fehlt, in benen ber altern Stecenfton aber ange= 
troffen wirb, nemlich hier hinter II. F. 22- BeugniS bar* 
über liefern bie SEübinger unb ^allifcfw $anbfchrift, be§* 
gleichen ber Cod. Aug. I. laut ber ©ebauerfchen Au§* 
gäbe. Sn ben übrigen, »on ©ebauer (unb ©chwarj) 
oerglkhnen SRanufcripten, fo wie in ben beiben ^Berliner 
^anbfchriften fehlt er; eben fo in bem ©ober, welcher ber 


10 ) Schräder Prodroiuus corpor. iur. ciuih pag. 63* 
Num. 117. 
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Edit. Argent. <472 jum ©runbe Hegt. Euch bemerft 
CujaciuS in feinem ßommentar, weber ju II. F. 22. 
ttodh ju II. F. 23., baß et in ben »on ifjrn ju Statfje ge* 
jogenen 4>anbf<hriften jtt>ifcf>ett ben bejei ebneten Werten ein 
ffembartigeS (Stuf gefunben i>abe. — 2Bie man/ »orjüg* 
lieb beS Tübinger ©ober wegen/ mit »ollem Siechte an* 
nehmen barf, flanben bie Bemerfungen beS ttgo be 
©antbolabo hinter II. F. 22. urfprünglicb. Bon b«r 
aus würben fte in einer sparaphrafe juerfl tßeilweife, fo* 
bann (faft) ihrem ganjen Umfange nach in baS erjte Buch 
jwtfdjen I. F. 13. unb I. F. 19 . »erpflanjt, wofelbjt fte 
alfo nunmehr bie Tit. 14 -18- auSrtutcbten. 2fUein aueb 
nad[>bem biefe Transplantation bereits »ollftünbig er* 
folgt war, blieb ber 2Cuffaj beS Ugo gleichwohl an fei* 
nem urfprünglichen spiaje einflweilen noch flehen*, unb fo 
erflart eS fteb: baß er in ber #allifchen ^anbfebrift unb 
bem Cod. Aug. I. mit ber barauS entnommenen/ bem 
erften Buche biefer beiben SJtanufcripte »ollftanbig einoer* 
leibten ^)araphrafe ein witflicheS Soppeljtüf bilbet. Bei 
ber Bilbung ber jweiten Siecenfton würbe er bann aber 
auSgefchloffen, unb nur ein bebeutenbereS Stuf beffelbcn/ 
welches in I. F. 14-18. nicht recipirt worben war, ging 
in bie ©loffe ju II. F. 23. wörtlich über n \ @ben biefe 
©loffe ifl hierüber ju Dergleichen, worin außerbent ber bem 
U g o’fchen Tfuffaje angeborigen Sterte jmit ber Bemerfung 
gebaut wirb, baß fte in »erfchiebenen .fjanbfebriften »or* 
famen, aber (in ben neuem SJtanufcripten) atiSgefcbloffen 
ju werben pflegten, demnach fönnte eS jwar SobiceS 
ber neuem SRecenfton mit bem 2Cuffaje Ugo’S wohl geben, 
allein-baS ©afein biefeS «StüfS würbe hier fietS nur feht 
jufaUtg fein. — Smmer würbe man baher allerdings be* 


11 ) fangt an mit: ln hi» omnibus. 
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IV. £>i ec* 


beutenbeS ©ewicht barauf (egen müffen, ob blefe Seite 
in einer $anbfchrift fehlen ober nicht. 

E. (BebeutungSloS bleibt e8 hingegen, baß in II. F. 
23. Sfter6 ba§ ganje (Principium auägelaffen ijl, fo baß 
auf bt’e 2lnfang6worte biefe§ SerteS: “Obertus de Orto 
Anselmo lllio sao salutein. Cogis ine”! fofott ber erße 
Paragraph folgt: “Iinprimis te illud scire oportet”, 
©(hon bie ©loffe macht hierauf aufmerffant. Snbeffen 
iß bicfe £ücfe für unfern 3we! gleichgültig, ba ße ftdh in 
ben #anbfchriften beiber Sfecenftonen ßnbet unb nicht fln= 
bet. SBahrenb ße j. SB. nicht nur in ber ^aQifchen 
4>anbfchrift unb in bem Cod. Aug. I., fonbern auch in 
bem einen (Berliner @obep angetroffen »irb, ßnb bagegen 
nicht nur baS anbere (Berliner Sßanufcript unb bie übrigen 
bei ber ©Stringer 31u§gabe benujten $anbfchriften »oll* 
flcmbig, fonbern auch bie Sübinger. £>aß bie 8üc?e für 
unfern 3»ef gleichgültig fei, folgt, »on anbern ©rünben 
abgefeben, inSbefonbere noch barauS, baß fowohl in ber 
^allifdhen, al6 2Cug§burget #anbfchrift hinter “cogis me” 
ein ©tcetera fleht, hieraus ergibt fleh, baß entweber 
biefe SöbiceS, ober bie ihnen 'jum ©runbe liegenben SKa* 
nuferipte, au§ oollflünbigen ^anbfehriften entlehnt ßnb. 

F. Umgefebrt »erben aber wieber bie lejten flehen 
Sifel be§ 9?echt§buch§ (II. F. 52-58-!) wichtig* ©cbon 
oben iß bemerflich gemalt worben, baß ee> eine 3eit ge* 
geben, wo ber einunbfunfjigfle Sitel ben ©chluß be§ 
eigentlichen Liber feudorom gebilbet habe, 4>ierau§ folgt 
inbeffen noch nicht, baß bie »ollßanbigeren -£janbfchriften 
fämmtlicb unter bie Äategirie ber neueren dtecenßon ju 
flellen feien-, im ©egentheil bürften nur fwchß wenige 
^anbfehriften ber altern Stecenfion angetroffen werben, be* 
ren ©chluß gcrabe mit bem ©nbterte be§ einunbfunfjig* 
flen SitelS jufammenßele. Shren ©runb hat biefe 85ot* 
auSfejung barin, baß ba3 StechtSbuch, obwohl e§ eigent* 
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lieh mit II. F. 51, enbigte, bo<i> nicht al§ ein bermafiett 
gefthloffeneS ©anje$, beobachtet mürbe, baf? «8 in ben eins 
gelnen ffttanufcripten nicht nod) Sufaje hätte erhalte« fbns 
«en. 2Ber »ielmehr Sehenterte fanb, bie ftcf) ju einem 
Stad)trage eigneten, fugte fie feiner .£>anbfd)rift unbebenfs 
lid> bei. — ^teöon gibt ber <£>allifcbe ©ober ein ganj 
befonber$ beutltd)e§ 5öeifpiel. Unmittelbar auf II. F. 51. 
folgen barin bie ©efeje S r t e b r i d) § I:, welche bte Tit. 
53-56- ber neuern Stecenfion auSmadjen. ©aran fd)liefen 
ftd) II. F. 6- unb II. F. 58- hinter biefem Sitel fleht 
II. F. 6. nod) einmal, ©obann folgt ba§ 8otf)arifd)e 8e* 
fjenSgefej in II. F. 52* pr. §. 1. Stad)fl bem bie berühmte 
©onjlitution ©onrab6 II. »on 1037. 2luf biefe folgt ein 
<3tu?, welches fonft in ben ^anbfehriften wenigflenS fo, 
wie ber Codex Halensis e§ gibt, nicht oorjufommett 
pflegt; e8 befieht h<mptfächlich au§ einer fParaphrafe bet 
beiben unter II. F. 99 . 100 . beftnblichen Capitala extra- 
ordinaria 12 ). ©en ©cblufK be§ ©anjen bilben enblich 
bie befannten 3tutl)entifen griebrid) II. nebft ber SSe® 
ftätigungSbecretale #onoriuS III. 13 ). ©enn baff ber 
SEert »on II. F. 7 . pr., welcher gegenwärtig am ©nbe 
ber $anbfchrift fleht, erft »on fpäterer «£>anb hmjugefügt 
fei, ergibt jtch gleich bei bem erflen 2Cnblif. ©ben biefer 
5Eert fehlte alfo in bem ©ober, unb fo fehlte auch bie nach 
ber Litera uulgata in II. F. 52. §. 2. 3* unb II. F. 57. 
erftd>tlich«t ©onjiitutionen Sothar II. unb Heinrich 
VI., welche auch fpäterhin gar nicht nachgetragen jtnb. — 
25er ,in biefem SRanufcripte hinter D. F. 51. beftnblid)e 
Anhang weicht alfo, nicht b(o8 feinem Snhalte, fonbem 


12 ) 3d> habe e8 «bbruefen (affen iit meiner oben angeführten 
©c&tift @.295. 9Jot. 17. 

13) ift bie 2>ecrettt(e in Cap. 49 . x. de seutent. exeomm. 
C5. 39.). 
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IV. 


auch bet ßrbnung bet efnjelnen ©tücfe nach, eon bet Li¬ 
tera uulgaia unbebeutenbab, unb liefert babet, nebftben ans 
bem, bereits bemerflich gemachten Grigentbümlicb?eiten biefer 
•£anbf<hrift, beit SeweiS, baf ein SWanufcript hinter II» 
F. öl- einen Nachtrag hoben, unb bod> unter bie altere 
Stecenfton fubfumirt werben fönne. — Aud) in bem Cod. 
Aug. I. ftnbet ftch ein folchet Anhang, ber ftch inbeffen 
an bie Litera uulgata naher, als im ^allifdhen SDIanu* 
fcripte, anjufchtiefen fcheint. — 2Cuf bie Abweichungen 
ber fteben <S<hluStitel (II. F. 52-58-) »on ber gegenwar* 
tig gewöhnlichen @inrid}tung ijl fonach baS Augenmerf 
ebenfalls befonberS mit ju richten, jumal bie beiben SBer* 
liner fjanbfchriften bei biefen <3cf)tuStiteln ftch ber Litera 
uulgaia burchweg mtfchliefjen, unb fo auch, wie eS fcheint, 
bie, auf er bem Cod. Aug. 1 . in ber ©ebauerfchen AuS* 
gäbe benujten, toter fjanbfchriften. 

3) Stachtrdgliche SBemerfungen. 

§. 4. -£>iemit wäre nnun bie hauptfachlichfien Abweidmn* 
gen ber beiben Stecenftonen beS Liber feudorum »ollflän* 
big angegeben. Sn wie fern aber bie Angabe biefer 33er= 
f4»iebenheiten mit bem 3wef beS gegenwärtigen AuffajeS 
in unmittelbarer 35erbinbung fleht, leuchtet non felbjt ein. 
Sm Allgemeinen ift anjunehmen, baf ber urfprüngliche 
5£ert in ben -£>anbf<hriften ber dltern Stecenfton richtiger 
enthalten fei, als in benen ber neuern j jebenfaHS fann 
eine SSergleichung beiber Stecenftonen für eine neue fri* 
tifche Ausgabe nicht anberS, als im -böchften ©rabe er* 
fprieSUch fein, -©ine auSfchliefliche ober itberwiegenbe S5e* 
rüfjtchtigung ber -^anbfchriften ber dltern Ausgabe burfte 
ftch aber freilich nicht rechtfertigen laffen, ba baS fcango* 
barbifche SehenrechtSbud) bei unS nun einmal in feiner 
neuern Stecenfton gefejliche ©dltigfeit erlangt hat/ unb 
alfo ben Abweichungen ber altern Stecenfton, foweit ber 


Digitized by 


Google 



^anbftfiften be$ ße^cnrcc^t«. 139 

©inn eines SEerteS baburt geändert werben würbe, 
nur bijtorifcber 2Berth beigelegt werben fann. 25iefe Stuf; 
ftdjjt ift, bünft mit, felbjt bei einer für bie Dlonumenta 
Germaniae historica ju ueranfialtenben Ausgabe billig ju 
nehmen, wiefern nur, waS ftdf> »on felbjt »erficht, jene 
Abweichungen in ben SRoten »olljtanbig nngegeben wer* 
ben. JOb eS rathfant fein bürfte, beibc Stecenftonen »iels 
leicht neben einanber ubbruefen ju laffen, barüber fann 
erfl nach erfolgter S3ergleichung einer binlüngliten Anjabl 
»on SJtanufcripten ein gegrünbeteS Urteil gefallt werben. 

SBelche $<mbftriften ber neuen SJecenfton jut S5er* 
gleidfmng auSjuwahlen feien, iji nach ben allgemeinen 
palaographift«» ©runbfajen ju beurteilen, bie aut bet 
ben übrigen SRanufcripten in Anwenbung ju bringen fein 
würben, wenn beren Anzahl ju groß wäre/ als baß fte 
fammtlich tollationirt werben fbnnten. 

III. Sion ben Iefienredjtlid)en Srtraoaganten. 

§. 5. ®ie »orfiehenben SBemerfungen beftränfen fit 
auf b«S bet un§ mit ©efejeSfraft »erfehene Sehens 
rettSbut, ober bie Capitula ordinaria. daneben bes 
ftjen wir aber befanntlit not jmei anbere £luellenf«mms 
lungen beS Songobarbiften SehenrettS, bie fogenannten 
Capitula extraordinaria, weite in einer neuen Ausgabe 
nicht fehlen bürfen 1+ ). Obwohl fte feit ihrer ©ntjtehung 
baS ganje fpütere SRittelalter hmburt »on ben geubifien 
benujt würben, fo ftnb fte bot, weil fte für apofrpphift 
galten, nur auSnahmweife in fehr wenige «£>anbftriften 
beS Liber feudorum übergegangen, 3. SS. in biejenige, 


14) Seifte ©ammltmgett fiub »oflfldnMg «ftgefttuft unter (intern 

ttt Senckenberg Corpus iuris ieudalis. 3Me eine Veidjt bfö 
11. F. 98* inclusiue ; bie ^tvette umfaßt bat Uebrtfle. 

\ 
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IV. ©iecf 


welche ©artholomüuS ©arateriuS befaß 15 )- ©er 
©eforger efrter neuen Ausgabe muß ßd) baher nach an* 
bem -fjüIfSmitteln umfehen, unb hi« werben ihm nun bie 
lehenrechtliche ©umma beS SaeobuS ErbijoniS unb 
bet Kommentar be$ 3CIoaro tuS über ben Liber feudo- 
ruin Don höchßer ©ebeutung, ba ftcb unfere Capitula 
extraordinaria in beiben SBerfen ßnben? in bem erßen in 
Cap. 149- 150-, in bem legten am (fnbe beS GomntentarS. 
©orjugSweife iß jeboch SacobuS ErbijoniS ju JRafhe 
ju jieben, inbem 21 lt> ar otuS feinen £ept erß auS ihm 
entlehnt h«t. 

©ei beiben ßnben ßd) über bie Capitula extraordina¬ 
ria nur unoollßänbig. 2BaS bei ihnen fehlt/ liefert bas 
gegen ©arateriuS, Don beffen Libellus feudorum 
reformatus ßdj> ein wichtiger/ übrigens hon SRicol. SRi* 
galtiuS unb ©cfilter »erglichener, jebenfallS aber 
non neuem ju Dergleichenber Geber auf ber -Königlichen 
©ibliothe? ju $a'riS beßnbet 16 ). GS ßnb folcheS folgenbe 
acht &epte: Baraterius I. 3. IV. 7. VI. 4. VIII. 33. 
XII. 8. XIII. 20. XV. 13. XV. 14. ©iefe ©tücfe, 
welche bi§ auf bie neueßen 3eiten unbefannt geblieben/ 
unb alfo jur Seit auch noch feiner SCuSgabe beS Originals 
tepteS ber Consuetudines feudorum einberleibt worben 
ßnb, ßnb lebiglich aus ©arateriuS ju reßituiren, fo 
lange feine fonßige #anbfchriften entbcft werben, worin 
ße neben ben anbern Grtraoaganten oorfommen. ©ne 
foldhe Dbllßdnbigere 4>anbfcbrift befaS GticuS SRauris 
tiuS Don ber befannten SReconcinnation beS 2lnton SRis 
nucciuS, worin ßch, wie er bemerft, außer ben,ges 
wohnlichen Capitulis extraordinariis nod) “plus quam 

15) SOergl- Dterüber ben eptleg be$ SamerinS jti feinem 

Libellus feudorum reformatus. 

16) [vgi. SBtequtgttp in bert notices et extraits VI, 251- 
255. Über ben Cod. reg. latiu. 4772. 931 UUte]. 
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decem capita, hactenus incognita, ac guae Cuiacius 
non oiderat”, »orfanben 17 ). (Sine ©ergleicbung biefer 
Vanbfcbrift würbe für bie lebenrecbtlid)en (Srtraoaganten 
fcbon im TOgemetnen, inSbefonbete aber für unfere acf)t 
Xexte fet>r erwünfcbt fein, unb gwar für biefe nicht bloS 
beSßalb, um ihre Verausgabe auf mehrere-Vanbfcbriften 
ju ßüjen, fonbern faß noch mehr um beSwillen, weil ber 
Gober beS SJtaurittuS (was ftcf> aus ©arateriuS, 
nach ber befannten ©efcbaffenbeit feines SEBerfeS, mit ©e= 
roiSbeit nicht erfennen laßt) bie urfprünglicbe SSer= 
binbung jener ad^t Grtraoaganten bejeugen würbe. 25enn 
ba 9RinuceiuS nur bie Capitula ordinaria fpßemati* 
firt bat, fo fonnen bie Capitula extraordinaria in bet 
SJtauritifchen -^»rthbfdjrift faum anberS, als in ihrer an* 
fanglicben 9teibenfolge mitgetbeilt fein, Schabe nur, baß 
man nicht weiß, wo biefeS SOtanufcript ju fueben fei. 
©ei Stacbforfcbungen, bie barüber angeßellt werben ffinn* 
ten, wirb inbeffen bie »on 3 ob- SWicol. Vert in ber 
SSorrebe ju ben »on ihm b«wuSgegebenen SEBerfen beS 
fOtauritiuS beigebraebte Stacbricbt wichtig, baß lejterer 
bie Vanbfcbrift an 25an. ©eorg SRorbof »erfebenft 
habe 18 ). 

SEBie febon bemerft, jerfallen bie Capitula extraordi- 
naria in jwei Sammlungen. 25aß nun ber Sltauritifcbe 
Gober beibe Sammlungen jugleid) enthalten wirb, iß nach 
ben Äeußerungen feines ehemaligen ©eftjerS, wenn auch 
nicht gewiß, boeb wabrfcbeinlicb. 25aS SEBerf beS ©ara* 


17) Mauritii Position, iur. feud. Decas I. §.9. 10. 

18) Her Hi Praefat. pag. 7. 8. — ijett bemetft bi«* JU» 
gleit», baß bie $anbf<brift ben Xitel führe; “Noua collectio 

Bonouiensis , 

Sttjeinifd). SOtnf. VI. 93b. 2M $eft. 10 
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IV. ©ietf 


t er tu I enthalt bagegen nur eine biefer Sammlungen. 
{Bei einer Xulgabe ber Capitula extraordinaria mürbe 
man alfo, mal »orerfl bal ©anje anlangt, bie .£anb= 
fe&rift bei SÄauritiul ju beruf|id^tigen haben. 2)ane= 
ben würbe man biernücbjt für bie eine Sammlung bie 
SDtonufcripte non ber Summe bei Sacobul Ärbtjo; 
nil unb bem Kommentar bei Xloaretul, für bie an= 
bere aber eben biefe SSBerfe nebjt bem Libellus reforma- 
tus bei {Baratetiul, unb inlbefonbere bal lejtere SBerf 
bei ben mebrgebaebten ad)t .Kapiteln ju Slatbe jief>en müf= 
fen. 2Bo man eben biefe acht Zexte bei {Barateriul 
ju fueben höbe, ijl bereitl angegeben worben. £>ie übri* 
gen Capitula extraordinaria b«t {Barateriul feinem 
Spfieme an folgenben Stellen einoerleibt: 

II. F. 73 . bei Baraterius XI. 9. XV. 11. 


74. — 

— 

xrn. 8 . 

75. — 

— 

xrn. 7.1. 6 . 

76. — 

— 

VII. 10. X. 2. VII. 11. 

77. — 


X. 12. 

78. — 

— 

VIII. 34. 

79. — 

— 

XV. 15. 

80. — 

— 

XII. 16 . 

81. — 

— 

XIII. 9. IV. 10. xv. 54. 

82. — 

— 

XV. 48. 

83. — 

— 

XI. 6- 

84. — 

— 

XIV. 15. 

85. — 

— 

XIV. 38. 

86 . — 

— 

XIV. 49. 

87. — 

— 

VL 12. XII. 19. 

88 . — 

— 

V. 4. 

89- — 

— 

IV. 11. 

90. — 

— 

XIV. 32. 

91. — 

— 

VI. 2- U. 12. II. 6. 
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II. P. 92* bei Baraterius X. 10. XV. 24. 


9 . 3 . — 

— 

X. 14. 

94. —- 

' — 

XIII. 6. 

95. — 

. — X - 

XIV. 7. . 

• 96. — 


XII. 5. 

97* — 

— 

X. 7. VIII. 31* 

98- — 

\ 

XIV. 44. 


£)ie anberweitigen Extravaganten (welche jugleich 
bie jweite Sammlung auSmachen) ftnb bei ©arateriuS 
nicht anjutreffen. 

IV. @ $ I x M n» < c n i ( 

Su wieberbolten SRalen \)at im Sorftehenben ber 9te< 
concinnationen beS SRtnucctuS unb ©arateriuS 
erwähnt werben muffen. Siele geubiften legen biefen 
SBetfen einen hohen fritifchen Sßerth hei/ unb bebaup* 
ten / baf ein «Herausgeber ber Consuetudines feudo- 
rum fte burd&gclngig berüfftcbtfgen muffe. ®iefe SRei* 
nung bürfte aber verwerflich fein. SDenn nicht ju ge* 
benfen, baf fchon bie (SntflehungSjeit beiber Sleconcins 
nationen 19 ) nichts weniger als burch «Äritif auSgejeich* 
net war, fo b<t&«n ja tDlinucciuS unb ©arate* 
riuS ben keft fehr wülffirlicb behanbelt, bie verfdbies 
benen .Kapitel jerriffen, ttnb einzelne Sßorte, ober gar 
ganje ©5je faft ben mctflen Fragmenten entweber einge* 
fdjaltet/ ober barauS weggelaffen. £>aS, was fte liefern, 
nerbient in ber Ähat bft nur ben SRamen einer blofen 
f)araphrafe beS UrterteS. SBo eS bähet fo viele .£anb* 


19 ) ®te gebiten 
Sahtbnuberts an. 


befanntlidj ber erfreu Hälfte bei fanfjehnten 
10 * 
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fünften beS echten SSerteä gibt^ aI6 bei ben ot bcnt= 
liehen .Kapiteln, barf man bie SGBerCe beiber in ber 
Siegel füglich unbeachtet laffen. ©aß SJarateriuö .bei 
ben (Srtraoaganten nicht »ernaehtöfpgt werben barf, 
hat blo§ in ber äufäUigfeit feinen ©runb, baß h' fC 
an anberoeitigen ^anbfcßriften SJtangel »orßanben iß. 
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: . ' • ’ • ; ' V. 

De diguitalc liominum Anglo-Saxonum. 

»on ^ctrn Dr. 3 . SR. ßappenberg, 

2 (rd)wariuö in Hamburg. 


S3ci bem feit einigen Sagten in 55eutfd)tanb erweften 
Sntereffe für ongetfa«i)ftfd)eö Siedet barf bet folgenbe junt 
erflen Sftale gebrufte 2 fttffaj über bie Siedete ber übrigen 
bei ben Ängelfachfen erwarten, einigeu unferer. 8 anbeSleute 
ntdf>t unwiOFommen ju fein. Orr enthalt viele JBeftim* 
mungen, welche in ben uns befannten angelfächflfchen ®e* 
fejen ftth nicht ftnben, unb ift wahrfcheinlich ebeit auS bie* 
fern ©runbe niebergejeichnet, um als Snffruction für wan= 
bernbe angelfüäjfifche ober normannifebe {Richter ju bienen. 
SBit erfennen auS bemfelben ben getrau geregelten 3u= 
jtanb jenes 83otfeS bis ju ber lejten ©affe lejten ©lies 
bern hinab, jugleich auch bie SRannigfaltigFeit ber Siechte, 
welche burch bie verfchiebenen SJolfSftämme, bie ©nglanb 
bevolfert haben, bafelbfl lange erhalten ift. 

2 Bir entlehnen biefen 2 Cuffaj auS einer auf ber hant= 
burgifdjen ©tabtbibliothef beftnblichen Sinbenbrogfchen Äb* 
fchrift ber in baS Eateinifche übertragenen angelfüchfifchen 
©efejc, welche auf ber erjten ©eite bie Ueberfchrift hat: 
Priinus über continet leges anglicas in latinum trans- 
laias. Secundus habet quaedam scripta teinporis nostri 
necessaria. Terlius est de statu et agendis causaruin. 


Digitized by v^ooQle 



146 V. gappenberg'i 

Quartus est de farto et parltbus eins. (Cod. chart. 4o. 
85 25l<ütter). ©3 folgen in bet «gjanbfchtift bie ©efeje 
.ftriubS, ÄelfrebS, 3na8, ÄetheljtaneS, bie iu- 
dicia ciuitatis Londoniae, bie ©efeje ©bu arb§, 31 e= 
thelrebS, baS Senatus Consulluin de monticolis 
Walliae unb einige Heinere, fämmtlich, bis auf baS f>ier 
mitjutheilenbe, burdb ben £)ruf tängjt befannte ©tutfe-, 
größtenteils in ber in äBtbnUott’S Shtonif enthaltenen 
Ueberfejung, hoch juweilen mit nicht unbebeutenben 85a* 
rianten. 3luch ftnbet ftch eine UebereinfKmmung mit bem 
»on SBillinS in feinen leges Anglosaxonicae, p. 270 . 
9tote, angeführten ©ober »on ©t. 3«me$. 

®et 3nhalt bet rot unS liegenben ^anbfchrift umfaßt 
nur ba$ erjle ber in bem SEitel angegebenen SBücher, fo baß 
bie förjlidb angeregte Nachfrage nach ben brei lejten für 
bie engltfdje 9ted)t§gefd)id)te »ermuthlich b&thft lehrreichen 
^Büchern noch unerlebigt bleibt 1 ). 

3tuf »erfchiebene an ©nglanber »on auSgejeichneten 
re4)t8hißorifchen Äenntniffen gerichtete beSfalftge 3lnfragen 
mfiffen wir ben nachftehenben Äuffaj aß bisher ungebruft 
betrachten, ©anj fttrjlich hat jebod) ©ir £ e n r p © 11 i S, 
toäbrenb beS 25rucfe3 feiner fo eben erfchienenen General 
Iutroduction to Doinesday Book (2 Vol. 1833 . 8vo.) 
eine ähnliche ©ntbecfung gemacht. Serfelbe fanb in ber 
|>anbfchrift; 5£ituS A. VIII. (wie er ©. 425., ober A. 
XXVII. wie er. @. 453 . »ermuthlich richtiger angiebt) 
eine 3lrt ©loffar, wie er eS nennt, über alte Sienjie, in 
welker eine 2(bfcbrift fidt) befinbet: De Gebqri consue- 
tudine. '«fr £enrp ©Ui3 folgert baS hohe Älter bie-- 
feS ©lojfarS aus einer angelfacbfifchen Ueberfejung befiel* 
ben im 6orpuSs©htißi College ju ©qmbribge. 3n ben 


1) $. Cooper on public records. T. II, p#g. 412* 
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SBoten feint« rteuen SBerfe« werben einige 3fu«jöge jene« 
©lojfarS gegeben, welche wir mit unferm SEejcte genau 
verglichen unb bie SSarianten angegeben hoben. Sßd eint 
gen berfelben ijl ber Stert oon @lli$ erftchtlich richtig; 
bei ber SDtehrjahl fd>eint bet unfrige beffer. 


De Dignitate Homimun. 

Taini lex est, ut sit dignus rectitudine testa- 
menti sui, et ut ita faciat pro terra sua, scilicet expe¬ 
ditionein, burhbotam et brugbotam. Et de inultis ter- 
ris maius landi rectum exurgit ad bannum Kegis, sic- 
ut est deorbege *), ad mansionem regiam, et sceor- 
puin in hosticum, et custodiam maris et capitis et 
pacis et elmesfeoh, id est pecunia elemosynae, et 
ciricsceatum, et aliae res inultimodae. 

Villani rectum est uarium et multiplex, secun- 
dura quod in terra statutum est. In quibusdam terris 
debet dare 1 2 ) langablum et garsswin 3 4 ), id est porcum 
herbagij, et equitare uel *) aueriare, et summagium 
ducere, operari, et dominum 5 ) suun^firmare, metere, 
et falcare, deorhege caedere 6 ) et Stabilitäten! 7 ) ob- 
seruare, aedificare et circumsepire, nouam faram ad- 
ducere, ciricsceatum dare et aelmesfeoh 8 ), id est pe- 
cuniam eleaeinosynae, heafodwardam custodire-, et 


1 ) Leg. deorhege. 

2) dari EiUs. 

3) gerswin E # 

4) et E. 

5} dominium E. 

6) de orhege cedere E, 

7) stabilitam E. 

8) elaieafeth E. 
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horswardain, in nuntium ire longe uel prope, quo- 
cunque dicetur ei. 

Cotsede rectum est iuxta quod in terra constitu¬ 
tum est. Apud quosdam debet omni die Lunae per 
anni spacium operari domino suo et tribus diebus 
una quaque septimana in Augusto. Apud 9 ) quosdam 
operatur per totum Augustum omni die, et unam 
acram auenae metit pro diurnale opere. Et habeat 
garbarn suain, quam praepositus uel minister doiniui 
dabit ei. Non dabit landgablum. Debet habere quin- 
que acras ad perhabendum, plus si consuetudo, opus 
est operis 10 ) illius, det super heordhpenig in se- 
cundo n ) die Iouis, sicut omnis über facere debet. 
Et adquietet inland domini sui, si 12 ) submonitio fiat 
de sewarde, id est de custodia maris, uel 13 ) de Re- 
gis deorhege, et ceteris rebus, qiiae suae inensurae 
sunt, et det suuin cyricsceatum 14 ) in feslo sancti 
Martini. 

G e b u r i consuetudines inueniuntur multimodae, 
et ubi sunt leuiores aut mediae. In quibusdam terris 
operatur opus septimanae duos dies; sic opus, sicut 
ei dicetur, per anni spacium omni septimana, et in 
Augusto III. dies pro septiinanali operatione, et a 
festo candelarum ad usque Pascha III. Si aueriat, 
non cogitur operari, quamdiu equus eius foris iuo- 
ratur. Dare debet in festo Scli. .Michaelis X. d. de 
gablo, et sancti Martini die XXlil. et festariuin ui- 


9) et apud E. 

10) consuetudo sit ibi ct parum minus (nimis?) est, si 
minus sit quod deseruit, qm sepius csi opcri E. 

11) sancto E. 

12) si oimttit E. 

13) u, E. 

14) ScyrUceatum E. 
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dei. et II. gallinas. Ad Pascha unam ouera iuuenem 
uel II. d. Et iacebit a festo sancti Martini usque ad 
Pascha ad faldain doinini sui, quotiens ei pertinebit. 
Et a terinino quo primitus arabitur, usque ad festum 
Sti Martini arabit unaqueque septiinana unam acram; 
et ipse parabit seinen 15 ) doinini sui in horreo. Ad 
haec Ires acras precum, et duo 16 ) de herbagio. Si 
plus indigeat herbagio, arabit proinde, sicut ei per- 
inittatur 17 )« De aratura gabli sui, arabit tres acras, 
et seininabit de horreo suo et dabit suum heordhpe- 
nig. Et duo et duo pascant 18 ) unum rnolossum, et 
otnnis geburus det VI. panes porcario curiae, quando 
gregein suum minabit in pastinagium. In ipsa terra 
juero haec consuetudo stat 19 ). Moris est ut ad ter- 
ram assideiidam dentur ei II. boves , et una uacca, et 
VI. oues 20 ), et VII. acrae seminatae, in sua uirgata 
terrae 21 ). Post illum annum faciat omnes rectitudi- 
nes, quae ad eum adtinent, et committantur ei tela 
ad opus suum, et suppellex ad domum suam. Si 
mortem 22 ) obeat, rehabeat dominus suus oinnia. Haec 
consuetudo stat in quibusdain locis et alicubi est, eic- 
ut prediximus, grauior, et alicubi leuior, quia om- 
nium terrarum instituta non sunt aequalia/ In qui- 
busdam locis gebur dabit hunigablum; in quibusdain 
ealagablum. Videat qui scyram tenet, ut seinper sciat, 


15 ) seminem E. 

16) acras, pratum et ouas E. 

17) permittetur E, 

1B) et duo pascaut E. 

19) In ista terra ubi hacc c. s. moris est E. 

20) boues E. 

21) terra E. 

22) morte E. 
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quae sit antiqua terrarum institutio uel populi con- 
suetudo. 

Bochero, id est apura custodi, pertinet, si ga- 
uelheorde, id est gregein ad censum, teneat, ut inde 
reddat, sicut ibi moris 23 ) erit. In quibusdam locis 
est inslitutum, reddi VI. sestaria inellis ad censum, 
in quibusdam ]ocis plus gabli redditur. Et aliquo- 
tiens etiam debet esse paratus ad inultas operationes 
uoluntatis domini sui, et ad ben yrdhe, it est ara- 
turam precum 24 ), et ben ripe, id est ad preces me- 
tere 25 ) et pratum falcare. Et si bonam terram ha¬ 
bet 26 ), equum habeat, quem ad summagium domini 
süi praestare 27 ) possit, uel ipse minare quocunque 
dicatur ei. Et huiusmodi plurima facienda sunt ei, 
quae inodo nequeunt enarrari. Cum finis eum deme- 
diabit', habeat dominus quod 28 ) relinquet, nisi forte 
liberum aliquid intersit. 

Gafolswane, it est ad censum porcario, perti¬ 
net, ut suum 29 ) occisionem det, secundum quod in 
patria statutum est. In multis locis stat, ut det* sin- 
gulis annis XV. porcos ad occisionem: X. ueteres, 
et V. iuuenes: ipse autem habeat 50 ) superaugmen- 
tum. In multis locis est seruulis rectum porcarij 31 ). 
Vidit etiam porcarius, ut post occisam ipsaiu, por- 

\ 

23) mos £. 

24) parcum £. 

25) raetare £• 

26) babeaut £• 

27) parare E. 

28) demediabiiur quod E* 

29) auaui E. 

30) haue £. 

31) »eruilius est rectum potcari E. 


Digitized by Google 



151 


angelfdctyfifctyeS SRecH 

cos occisos bene corrediet et suspendat, et tnnc 3S ) 
habeatur dignus opera sua. Etiam erit sicut de cu- 
stode apura diximus, multis pperibus frequentatus. 
Et equum habeat, in opus dowini sui. 

Servus porcarius, et seruus custos apum 
post obitum suuin sint unius legis digni. Aethe- 
swane 33 ), id est seruo porcario, qui dominicum 
gregem curiae custodit, pertinet habere stiferh, id est 
porcelium de sude et suum gewirce quando bacones 
suos bene corrediauerit, et ainplius eas rectitudines, 
qaae seruo iure pertinent. 

Vni aesno, id est inopi, contingunt ad uictum 
XII. pondia bonae annonae, et duo scaepe teras, id 
est ouiurn corpora, et una bona conuictualis uacca. 
Esarticare iuxta situin terrae. 

Vni ancillae VIII. pondia annonae] ad uictum, 
unam ouem, uel II. d. ad hyemalem 34 ) coinpanagium, 
I. sestarius fab$e, ad quadragesimalis 55 ) conuictum. 
In aestate suum hweig, uel unum denarium. 

Omnibus efatemannis iure competit natalis firma, / 
et paschalis sulh aecer, id est carruce acra et mani- 
pulus Augusti in apgmentum iure debiti recti. 

Folgario competit, ut in duodecim mensibus II. 
acras habeat, unam seininatam, aliam non: sed idem 
seininet eam et uictum suum et calciainenta debet 
habere et chyrotliecas. Si plus deseruit, ipsi com- 
modum erit. 

Saedere, id est seminatori, pertinet ut habeat 


32) Item £. 

33) Ahte svvaiie E. 

34) hyemale E. 

35) quacjragesimate E. 
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unoquoque sementis tempore I. leap fulae, quando 
seinen otnne bene seminauerit in anni spacio 

Bubulco licet adherbare duos boues, et alicubi 
plus, cum grege domini in communibus pascuis, per 
testimonium tarnen aldremanni sui. Deseruiat per id 
calceos et cbyrotbecas sibi; et eius inetecu, id est 
uictus sui uaccam, licet ire cum bobus domini. 

Vaccarij recluin est, ut habeat lac uaccae ue- 
teris VII. noctibus, postquam enixa erit, et primi- 
tiuaruin histinguium XI 11 I. noctibus et eat eius uacca 
cum uaccis domini. 

Pastoris ouium rectum est, ut habeat dingiam 
XII. noctium in natali d. et unuin agnum de iuuen- 
tute hornotina, et unum bei His, id est timpani uellus, 
et lac gregis sui VII. noctibus ante aequinoctiuin, et 
blede, id est, cuppam plenam inesguij, de siringia 
tota aestate. 

Caprar io conuenit lac gregis sui post festura 
sancti Martini, et antea pars sua inesguij, et capri- 
tum anniculuin, si bene custodiat gregem suum. Ca- 
seum facienti reddere conuenit centum caseos, et ut 
butyrum faciat ad mensam domini 1 sui de siringie, et 
habeat sibi totam siringiam praeter partem pastoris. 

Berebreto, id est horreario, pertinet habere 
crodinum ad ostium horrei in Augusto, si Aldre- 
mannus suus ei concedat, et idem fideliter de* 
seruiat. 

Bedello pertinet ut pro seruitio liberior sit ab 
operatione, quam alij bomines, quia saepius est im* 
peditus. Etiain ei conuenit, ut aliquam terrae por- 
tiuncuiam habeat pro labore suo. 

W u d e w a r d, id est Custodi nemoris uel fore- 
stario, iure conceditur lignuin omne uento deiectuin: 
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ei wardo perlinet slo 3G ) ut roerces laboris eius coin- 
penselur in eam partein segetis, quae pascuis adia- 
cet. Quia scire debet, si minus lioc seruabit, dainp- 
num segetis imputabitur illi. Et si aliqua terrae 
portiuncula perinittatur ei secundum ius publicum, 
debet esse uicina compascuis, ut si per desidiain 
eins seges infestabitur, a suo primitus expeetetur. 

Leges et consuetudines terrarum sunt multipliceS 
et uariaef » sicut praelibauimua, nec sancitum super 
omnes dicimus generale. . Notificainus tarnen quid in 
quibusdam locis sit obseruare, si melius innotescat, 
gaudenter amplectin^ur, et custodiri uolumus, iuxta 
mores populi, cum quo tune habitabimus. Leges de¬ 
bet in popuüs libenter addiscere, qui non uult in 
patria solus 57 ) amittere« ln quibusdam locis datutr firma 
natalis Domini, et firina Paschalis et firma precum 
ad congregandas segetes, *et gutfirma ad arandum, et 
firma pratoruni fbenandornm, et hreaccroppuni-, id 
est inacoli summitas, etfirnte ad macholum faden- 
dum, in terra nemorosa lignuin plaustri, in terra 
uberi tapüt inacholi. Et alia pluriina fiierunt a 
pluribus, quorum hoc ^iatieum sit, et quodvsupra 
dixiinus. f ' 1 .r 


,3ß) Si,c MS*. Fojrtaaae: Scilicet. £Vel isto, pro 
istud. »l.J. 

37) J> a h« ? 93htme]. 




Digitized by v^ooQle 



VI. 

lieber baS SBefeu ber actio, tyre 
im @9ftem be$ §)ribatrec$tö unb über bet» 
©egettfaj ber in personam unb in 
rem actio. 

2 (u8 bern 9tacf)laß be8 jüngeren $affc; 
(Schluß ©ojt Slum. I.) 


Gap. IV. Bort bet in rem actio. 

©ab SBefen bet in rem actio ijt bi§ jejt nur 
lugattü gegen bie in personam actio bejtimmt wor* 
ben. ©er pofttioe ©egenfaj, burch ben bie Bufatomen* 
faffung aßet 8techt§»erhaltmffe außer Obligatio btefer ge* 
geturber^ in bet in rem actio JBebeutuug erhalt’, ijt ber: 
3ebe in personam actio bejweft, büß baS Stecht, auf 
welches fte ftdf) bejieht, bie Obligatio, ihren 6nb« unb 
Bielpunft erreiche. «Solution ijt e$, bie man »erlangt, 
bte »erwitfltcbung ber Obligation geft&tebt'to ihrer 3fuf* 
hebung. SSSirb bagegen ein Steift außer Obligatio »er« 
folgt, fo fann beffen SBerwirflichung nie in unb burch feine 
Aufhebung erreicht werben, nicht biefe will man burch ben 
Urteilfpruch hewirfen, fonbern baß baS Stecht über b«S 
Urteil ^irtauG als ein EnerfannteS unb UngejtbrteS fort* 
bejtehe. 

SJei ber in personam actio wirb burch bie (Sottbeffl* 
natio bie SSerpßichtung beS SJeflagten, auf beren Äner* 
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fennung unb ©erwirflichung tote 2Cctio geht, in gorm be? 
©efehle?, fte ju erfüllen, au?gefprochen. Die Gonbemna« 
tio ber Sorntel ifl bie Snfiruction ju biefer Gonbemnation 
al? einer ^anblung be? {Richter?, beruhenb, wie oben be« 
merft würbe, auf bern in ber 2iti? Gonteftatio liegenben 
Gotnpromi?? ber Parteien, gut bie in rem actio ijt nur 
Gin? ober ba? 2Cnbere möglich: entweber bie Gonbemnatio 
fann wie Obligationen, fo auch anbre SRedtte au?fpre<hen; 
Ober bie Gonbemnatio ift ihrem äBefen nach ber in rem 
actio fremb, benn biefe bot mit 2fnerfemtung oon Oblt? 
gationen nicht? ju tbun. Daß in ber Gonbemnatio anbre 
9te<bte old Obligationen, j. ©. Stockte an Sachen, au?» 
gebrochen werben fhnnen, ijt Unbenfbar, ba fte nie etwa? 
anbre? ijt, al? ber ©efeßl, ©elb ju jahlen. Gin folcber 
©efehl aber fbnnte ba? ©orhanbenfein eine? binglichett 
{Recht? im 2tctor hofften? bann au?bräcfen, wenn um Gis 
genthum an bejtimmten SWtnjen gejiritten würbe •, fonft 
nie, unb ebenfowenig jemal? ba? ©orhanbenfein eine? Sta= ; 
tu? im 2fctor ober berglei<h«n. So bleibt nur, un? an, 
ba? jweite ©tägliche ju holten: bie Gonbemnatio liegt ganj 
außer bem Äreife ber in rem actio. Die Formel ein« 
in personam actio ohne Gonbemnatio wäre ein Unbing; 
bagegen würbe febon oben au? Gai. IV. 44 . bemerft, baß 
e? ?älle gibt, Wo bie in rein actio feine Gonbemnatio in 
ber gorntel hot, wo alfo audh ber Suber nie conbemniren 
fan. Den ba oorfommet\ben fMjubicien flehen in biefer 
©ejiehung ganj gleich bie Salle, ba jemanb ein Sachen« 
recht »erfolgt, weit e? ihm bejtritten wirb, ohne baß e? 
noch ju Shätlichfeiten gefommen ijt. G? bleiben bie Sülle 
übrig, wo ein folche? Stecht, Gigenthum ober ius in re, 
wirtlich »erlest, ber 3ujtanb, ber ihm entflicht, aufgehos 
beit ift. #ier ift ber ©unft, auf bem bie Gonbemnatio 
al? #onblung ibe? Suber ein wesentlicher ©eftanbtheil ber 
in rein actio unb fomit bie Snftruction jur Gonbemnatio 
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ein wefentlicher 33eßanbtheil ihrer Sorntel (feinen fonnte, 
t)itx muß «Ifo auch gezeigt werben, baß bem bocf) nicht fo 
iß, baß auch hier bie ßonbemnatio mit ber. in rem actio 
nichts ju fd)<iffen hot. 

Sn ber früheren Beit be§ gormel^roteffeö watb jebe in 
rem actio burcf) eine ©ponfio eingeleitet. Gai. IY. 9t. 
93- sqq. Ser Kläger, ber, beffen Siecht mit SBort ober 
&h«t beßritten wirb, läßt fid) auf ben Sali, baß biefeä 
Siecht, welches er beraubtet, wirf lief) in ibm »orfianben 
fei, eine beßimmte ©umme rom ®egner oerfprechen. Oiefe 
Summe flagt er bann ein. 2)er Stichter conbemnirt ober 
abfoloirt, je nadjbem er bie ^Betätigung ber ©ponfio, ba$ 
Safein beS SRedtjtS im 2Cctor, anerfennt ober nicht aner= 
fennt. Sie Sntentio ber Sormel iß rein auf bie ©pon-- 
ftotiS»erbinblidf>fett gerietet; baS Siecht, um beffentwiHen 
bie ©ponßon eingegangen warb, fann nur als biefe bet 
bingenb m ber Semonßratio ber Sormet erfefjeinen; $. 2J. 
„Iudex esto. quod Aulus Agerios a Numerio Negidio 
„centum stipulatus est, si Stich us homo ex iure Qui- 
„ritium Auli Agerii esset, qua de re agitur, si paret 
„Nuinerium Negidium Aulo Agerio centum dare opor- 
„tere, iudex Numerium Negidium Aulo Agerio cen¬ 
tum condeiunato: si non paret absoluito”. Ser Sonn 
naef) wirb f)ier eine Obligatio geltenb gemacht; bem 3n; 
halte nach iß biefeS bie reinße, non frembartigen SJeßanb; 
tfjeilen freieße, wenn gleich nicht bie »ollßanbigße ßr; 
fcheinung ber in rem actio. Ser .Kläger will Enerfen; 
nung feines» ßigenthumS, biefe allein unb nichts weiter; 
er flagt jwar ber Sorm nach «ine Obligation ein, unb 
bie ßonbemnatio enthält bie SSerwirflichung biefer Obliga; 
tion, aber biefe ßonbemnatio iß als folche, als SBefehl 
einer Seißung leer unb bebeutungSloS, bie ©ponßottS; 
fumme fann gar nicht aus bem Subicat eingeflagt wer; 
ben, Gai. loc. cit. §. 94 .; nur infofern hot fte SSebeutung, 
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als fte bie Ttnerfennung beS ©igentbumS im klüger an* 
jeigt. £>iefe 2tnerfennung ift nicht in ihr als ©onbcmna* 
tio / als SBefehl, ju leiften, auSgefprochen, benn bfc Pflicht 
biefer Stiftung gebt ja gar nicht aus bem ©igetttfum her* 
»or, unb bat mit ihm nichts ju fchaffen, fonbern fie ift 
eih üufjereS an ftcb gleichgültiges Seichen baoon, baft ber 
Stiebtet baS ©igentfum beS Klägers anerfant habe, 
©benfo ift bie Äbfolutio in bem, was fie ihrem SEBefen 
nach auSbrüft (Tlbfprechung ber Pflicht, ju leiften), ganj 
gleichgültig, bebeutenb als Tlnjeige, baf baS ©igentfum 
bem Älüger abgefproefen fei. 

SieS ganje Verfahren hatte baburch etwas UnooU* 
ftanbt'geS, baft ber Ütaget bamit wohl 2Cnerfennung unb 
EuSfprucf feines StecftS erlangte, baneben aber nicht für 
beffen SSerwirflicfung geforgt würbe, ©r muftte ftch beS* 
halb gleich J« Anfang neben ber formalen ©ponfton in 
einer jweiten, auf ben ÄuSgang ber erften geftellten, bie 
Verausgabe ber ©aefe cum omni causa pro praede 
litis et uindiciarum öerfprecfen laffen. Gonbemnirte 
bann ber Stifter auS ber erßen ©ponfion unb fprach ba* 
mit baS fBorfanbenfein beS ©igentfumS im Älager aus, 
fo conbicirte biefer bem 33eflagten, wenn er nicht gutwif* 
lig hcrauSgab, auS ber jweiten ©ponfion. ©o fonte 
man nur butch ein boppelteS Subicium ben »ollen 3wef 
ber in rem actio, 2CuSfprudh unb fBerwirflicfung beS 
StecftS, erreichen, unb nicht einmal fo »ollfommen, benn 
auch auS ber jweiten ©ponfion fonnte immer nur eine 
©elbleiftung, nie Verausgabe ber ©aefe felbft erzwungen 
werben. ©S mochte ferner baS ©ponftonSoerfahren beS* 
'halb nicht mehr auSreidhen, weil eS nur auf ftreng guiri* 
tatifche SSerfaltniffe anwenbbar war, unb bo<h fchon baS 
SJebürfniS eines ©cfujeS für SBerfcUtniffe, bie nicht ba* 
hin gehörten, fühlbar würbe. 

Um biefen Sßebürfniffen abjufelfen, ftellte ber ?>rätor 

SJ^cinifd). 50tuf. VI.SBb. 2 teS •peft. 1L 


Digitized by v^ooQle 



158 


VI. £affe 

neue gormen für bic in reui actio ouf: bie confesso¬ 
ria actio mit petitoria forinu la al§ allgemeine 
gorm; für ben ©gentbümer neben biefer bie negatoria 
actio mit negatiua formula. Gai. IV, 92» §• 2. 
I. de aett. unb baju S£f)eopf)iluö. ®ie Sntentio lautet 
hier nicht wie bei bem ©ponfton$»erfabren auf eine £>bli= 
gatton, fonbern unmittelbar auf ba§ Stecht, um welches 
e§ ftdf> materiell banbeit, unb welches bort nur in ber 
©emonßtatio »orfam: in ber petitoria formula poftti», 
in ber negatiua formula negati». 3n ber confefforifcben 
©gentbumSflage t)ie$ alfo bic Sntentio ber gorrnel, bie 
ber Älager ebirte: si paret, rem meam esse, nicht mehr 
notbwenbig ex iure Quiritiuin meam esse, in ber nega= 
torifeben: si paret ius Muuierio Kegidio non esse in 
funduin meuin iininittendi, unb banacb warb bie gor: 
mel jur Snflruction beS Suber abgefaßt. 

©ne willige Steuerung, bie bureb bic tfufflellung 
biefer gormeln eingefübrt würbe, war ferner bie, baß bie 
Pflicht be§ S3e?lagten, wenn ber Sticbter baS Stecht beä 
,Rlager§ anerfannt batte, bemgemaß bie ©acbe berauSju: 
geben, unb fo ba$ Stecht ju »erwirflicben, bann aber auch 
allen ©ebaben ju erfejen, ber ibm jugereebnet werben 
fonnte, nicht mebr befonberS bureb Stipulation follte be¬ 
grünbet unb in einem eigenen Subicium »erfolgt ju wer* 
ben brauchen; fonbern baß fte »on felbfl eintreten unb 
mit ber grage über ba§ Ste<bt felbfl in einem Verfahren 
bebanbelt werben foHte. — ©amit enblicb biefe fPßicbt 
fidb nicht wieber wegen ber SBefcbranfung ber ßonbemnatio 
notbwenbig in eine ©elbftbulb auflofe, unb fo ber ©gen: 
tbümer immer ju einem SSerfauf feiner ©acbe gejwungen 
werbe, erhielt ber Suber aueb hier ba§ Arbitrium unb in 
ihm baö Stecht, Steflitution ber ©aeße felbfl unb ©faj 
be$ ©habend auf bie SEBeife, welche er für bie angemef: 
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fenjte fcielt, ju befehlen, hiernach lautet bann bie peti- 
toria formula einer ©igentbumSflage fo: 

Quod Numerius Negidius Stichum hoini- 
nem possidet, qua de re-agitur, si paret 
liunc iioininem Auli Agerii esse, nisi eum 
Numerius Negidius [arbitratu tuo] *) resti- 
tuat, quänti ea res erit, tantain pecuniam 
iudex Nuinerimn Negidium Aulo Agerio 
condemnato, si non paret absoluito. 

SMefe Formel enthält nicht bie Snffruction einer 
2(ctio für ft (6, fonbern zweier 2lctionen- einer in rem, 
unb einer in personam actio. 2)tefe beiben in ber Sror» 
mel »erbunbenen ©lieber wollen wir einzeln auSjufonbern 
unb für jtcb ^mjufteUen oerfueben. SSSir batten un§ bet 
tiefer Bertegung ffreng baran, baß bie in personam actio 
Änerfennung unb S3erwirflt'cbung einer 33erpflicbtung, 
©ibaben gut ju madften, bie in rein actio gar feine 83er» 
pflidbtung, fonbern bie* 3Cnerfennung unb 83erwirflidbung 
be$ ©igentbumä burtb ben Stifter jum ©egenfianbe bat 

I. 25ie Formel ber in rem actio. 5 b* 9 ot)ort an: 

1) 25emonfhratio unb Sntentio. gejtere fpriebt bie S3e» 
bauptung be§ StedbtS au§, beffen 2Cnerfennung »om 3ikb» 
ter geforbert wirb (si paret hunc hominem Auli Age¬ 
rii esse) ; erjtere gibt an, warum man biefe 2lnerfennung 
forbert, welche SBejlreitung beS SRedtjtä e$ ijt, bie bureb 
biefelbe aufgehoben werben foll (quod Numerius Negi¬ 
dius hominein Stichum possidet). SBirb ein $3räjubt= 
tium inftruirt, in bem (Sinne wie Gai. IV. 44- ba§ 
2Bort nimt, fo fan bie gormel nichts außer biefen S£f>et= 
len, ber 25emonftratio unb Sntentio, enthalten. 3- S3. 
etwa fo: Judex esto. quod Numerius Negidius Aulutn 
Ageriuin ex iure Quiritium suum esse ait, qua de re agi- 

O »8l. bieröber äBb.iv. @.312 ff. tiefer Beitfärfft. »lunte. 

11 * 


Digitized by 


Google 



160 


VI. $aff« 


lur, an pareat Auluin Agerium liberum esse, praeiudica. 
§. 13 . 1. d. actt. u. Theoph. j. bief. ©teile (ei i/uivi- 
rui /ne tXev&tQov elvcu in ber gormel, bie ber Kläger 
ebirt) ober bloS bie Sntentio, j. 3 $. Iudex esto. quanta 
dos sit, quam Tilia Seio constituit, praeiudica, ober 
ähnlich- Bur gormel ber ©igentbumSflag* geboren 

2 ) bie baS Ärbitrium »erleibenben SBorte: nisi resti- 
luat jum Sbeil, infofern nemlicb ber Siebter barin bie 
SSefugniS erhält, Verausgabe ber ©adbe felbft unb ber 
noch »orbanbenen Meffiotien }u befehlen. Senn biefe 
Verausgabe foU ja baju bienen, baS Siecht beS ÄlagerS 
an ber ©acbe ju »erwitflicben, ben Bujlanb ber»orjubrin= 
gen, ber biefem Siecht entspricht, unb baS ifl neben ber 
Merfennung beS SKecbtS 3wef ber in rem aciio. 2Bob 
len mir für unfern Sali bie ber in rem actio angeborigen 
©tücfe berauSjieben, unb biefe rein für ftcb tjtnflellen, fo 
mürbe bie Formel etwa fo lauten müffen: Iudex esto. 
quod INuinerius Negidius Stichum hominem possidet, 
qua de re agitur, si parel hunc hominem Auli Agerii esse, 
iudex eum hominem Nuwerium Negidium Aulo Agerio 
reslituere iubeto; waS benn freilich fo nicht »orfommt. 

11 . Sie gormel ber in personam actio unb 
gwat eine formula arbilraria in factum concepta. 5 b* 
allein gebürt bie Gonbemnatio an, bie wie in jeber gor* 
tnel biefer Ärt lautet: quanti ea res erit. Gai. IV. 5i. 
L. 71. d. R. V. Sie charafteriftifchen SBorte ber arbi- 
traria formula: nisi restituat finb ibt mit ber in rem 
actio gemein. Ser in personam actio geboren biefe 
SBorte in ihrem ganzen Umfang an, benn ber ©egenßanb 
ber Obligation, welcher bureb bie in personam actio 
oerwirflicht werben foll, ift V frau§ S a & e bet Sache mit 
allen Mcefftonen unb Gtfaj alles jureebenbaren ©djabenS, 
unb biefe ganje geijiung aufjulegen, wirb ber dichter 
burch jene SBorte berechtiget. Me biefe 9>rüftationen gehen 
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ja babin, bie Unrecbtlichfeit gut ju machen, baß eine 
@«4»e, bie nach bem Siecht bem eigentbümer unterwor: 
fett fein mußte, einem Änbem unterworfen iß unb ein« 
3eit(ang gewefen iß. Oie Verausgabe ber (Sache f>at alfo 
eine hoppelte SBebeutung; e§ wirb bureb ße bie Verwirf* 
licbung beS (Sigentbumö »ermittelt, unb infofern iß eS, 
eine gunction ber in rem actio, fte ju bewirten. Oann 
iß ße aber auch SJlitinbalt ber Obligation, welche an ben 
SBeßj einer fremben <3ad)e gefnupft iß, unb infofem ge« 
bort ße ber in personain actio an. dagegen bot bie 
geißung be§ <Sd)aben§er|a^e§ allein biefe lejtere Vebett* 
tung, unb barum bat bie in rein actio mit ihr nichts 
ju tbun. Oie in personain actio, welche burd) bie in 
ber petitoria foruiula enthaltene foruiula in factuu» con- 
cepta inßruirt wirb, iß eine pratorifebe in factum actio. 
Oie 83erpßid)tung nemlicb, bie Unrecbtlichfeit, weldje in 
bem £Beß$ einer fremben ©adjc liegt, bureb Sießitution 
aufjubeben, iß nicht aus bem (iioilreebt beroorgegattgen; 
wir faben, baß, fo lange nod) bie in rem actio allein 
bureb ©ponfton eingeleitet warb, biefe Verpflichtung bureb 
eine eigne (Stipulation jebeäntal bcfonberS beroorgcbracht 
werben mußte. Oer Orator fnüpft jene Wicht unmittel* 
bar an baä gactum beö VefijeS einer fremben <Sadx, 
inbem er, ohne baß eine foldje (Sponßon gefchehen, in ber 
petitoria foruiula neben ber in rem actio eine in per¬ 
sonain actio inßruirt, bie eben auf jene SReßitution ge* 
richtet iß. Oa bie gormel ber in personain actio eine 
in factum concepta iß, fo muß ihre Sntentio auf ba$ 
gactum beä VeftjeS einer fremben Sache gehen j unb fo 
ergibt ßcb, baß bie $beile ber petitoria formnla, bie 
nach bem Obigen bie Oemonßratio unb Sntentio ber in 
rein actio auSmachen, jufammen bie Sntentio ber in perso- 
naiu actio bilben. Gt$ beißt ba: quod Auinerius Aegi¬ 
dius Stichuin hoininem possidet, si parel hunc lio- 
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minein Auli Agerii esse. 2(13 Sntentio für bie arbiträre 
gorntcl ber in personam actio würbe baS jufammenges 
gogen beiden: si paret Numeriuin Negidium hoininem 
Auli Agerii possidere. gür bie in rem actio waren 
«3 bie Sorte „rem Auli Agerii esse,” worauf e3 ans 
jfam, benn (Sigentbum würbe intenbirt; bie £>emonj!ratio 
quod Au melius Negidius ... possidet biente nur bflJU, 
bie 83eranlajfung ber in rem actio barjulegen, $u jeigen, 
wie ttnb ooit wem ba3 9tecbt be8 Agerius bejlritten fei. 
£ier in ber gormel ber in personam actio wanbeit ftcb 
bie ©emonjlratio in ben Äern ber Sntentio um. 2(n ba3 
gacturn, baß Negidius eine ©acbe beftjt unb befeffen t)at, 
bie nicbt ibm, fonbern. bem Agerius gebort, baß er alfo 
in einem SSerbältniS ju ber ©acbe ijt, welches bem Stecht 
beS (SigentbümerS wiberftreitet, fnüpft ber Orator bie 
iObligation { allen auS biefer Unrecbtlicbfeit erwacbfenen 
©dbaben, infofern er jugerecbnet werben fan, ju erfejen. 
Sürbe bie petitoria formula gegen ben angeflellt, ber als 
fBeftjer füngtrt würbe, weil er böswilliger Seife ftcb 
außer <5tanb gefejt hätte, ju refiituiren, fo würbe ©e= 
monftratio unb Sntentio ber in rem actio lauten müffen: 
quod Numerius Negidius dolo fecit, quominus Sticbuin 
liominem possideret, qua de agitur, si paret hunc 
hominem Auli Agerii esse ; alS Sntentio ber in per¬ 
sonam actio auf @rfag auSgebrüft: si paret Numeriuin 
Negidium dolo fecisse, quominus hominein Auli Agerii 
possideret. Um alfo bie in ber petitoria formula ent* 
baltene gormel ber in personam actio für ftcb erfcbeinen 
ju laffen, bebarf eS nicht, wie für bie gormel ber in rem 
actio eines SerlegungSoerfabrenS, benn alle SEbeile ber 
petitoria formula jtnb jugleicb Steile oon ihr, unb fafs 
fen wir baS, waS in ber petitoria formula alS £)emon* 
ftratio unb Sntentio erfd>eint, auf bie angegebene 2Crt als 
Sntentio jufatnmen, fo brüft bie ganje petitoria formula 
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jugleich bie ganje formula in factum concepta bet in 
personam actio ooUßanbig au8. 

@8 fönnte f)tenad> bet tejtere «18 bet $auptbeßanbs 
theil bet petitoria formula erfcheinen, unb boch wirb bet 
elftere «18 ihr SBefett unb ßharafter angefehen. ©ie 8 
S3erh«ltni8 grünbet fich auf ba§ 33erhdltni8 bet beiben 
©ponftonen, bie butch Äufßellung bet petitoria formula 
erfejt werben follten; auch ba ersten ja bie for=> 
male ©ponfton 0 I 8 «£auptfache, bie sponsio pro praede 
litis et uindiciavuin nur «18 2(nh«ng. 2fuf biefem Um* 
ftanbe beruhet zweierlei: 

1. ©aß ba8 Verfahren ber petitoria formula für „ 
eine in rein actio erfldrt wirb, ba bod) auch eine in 
personam actio mit barin enthalten ijt; 

2. wa8 fu«tau8 nothwenbig folgt, baß bie petitoria 
formula für in ius unb nicht in factum concepta eta 
flart warb. Gai. JV. 45. Senn für bie in rem actio 
war fte wirflich in ius concepta ; ihre Sntentio ging b« 
unmittelbar auf ein 9ted)t, ba8 Cngenthum be8 .Klägers. 
SJhtt bie al8 Anhang biefer betrachtete in personam actio 
hotte eine formula in factum concepta: nid)t baß er ©* 
genthümer bet t>on^33efl«gten befeffenen ©acße fei, intens 
birte ^>iec ber Klager, fonbern baß- ber SJeflagte bie ihm 
geh&tige ©«(he beßje. 

@8 iß nicht unwahrfdieinlich, baß eine birecte grjwin* 
gung ber Steßitution früher für bie petitoria formula «18 
für bie abgefonbert erfcheinenben in personam actione» 
eingeführt worben fei. ©treng nachweifen laßt ftch ba8 
wohl nicht, iß e8 aber wahr, fo liegt ber ©runb barin: 
©er 9teßitution8befehl hat, wie wir fahen, im »erfahren 
mit ber petitoria formula eine hoppelte ©tellung; er 
gehört ber in personam actio an, infofern in ihm bie 
t>om 9>rdtor anerfannte Pflicht be8 33efijer8 einer fremben 
©ache, biefe her«u8jugeben, guSgefprochen wirb. 3« 
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tiefem ©ebiete bot es ganj biefetbe 83ebeutung, bie eS in 
ben abgefonberten in personatn actiones, ber actio ad 
, exhibendum, depositi u. f. w. bat. 25ann aber ijt er 
jweitenS auch eine Function ber in rem actio , unb hier fteHt 
er ftd) anberS. ®ie Stejlitution bot hier ben 3»«?, baS 
©gentbum beS Klägers ju »erwitf lieben, ben Sujlanb b«= 
»orjubringen, weither feinem ©gentbum entflicht, nem= 
'lieb baS Unterworfenfein ber Sache unter feinen SBitlen. 
2fuf welche SEBeife biefer 3ujianb bewirft werbe, ijt gleich* 
gültig, er fan burtb bte befoblne Vanblung beS SSeflag* 
ten, -er fan aber eben fo gut burtb unmittelbaren riebter* 
lieben Swang ber»orgebrad)t werben» Stiebt bie Vanblung 
beS S3eflagten ijt eS, bie ben Snbalt beS »erfolgten StecbtS, 
beS ©gentbumS, auSmacbt, fonbetn baS SSerbäUniS ber 
Sache jum SBillen. ®iefeS SüerbültniS foll bie «£anb* 
lung ber Verausgabe nur »ermitteln, unb ba baffelbe. eben 
fo gut bureb tfnwenbung »on ©ewalt »ermittelt Serben 
fann, fo wirb jene burtb biefe »ollfommen erfejt. Stiebt 
fo »erbült eS ftcb mit bet in personain actio, ttltcb hier 
bat ber StejiitutionSbefebl bie 85erwirfli<bung beS »om ttr* 
biter anerfanten StecbtS, ber Obligatio, jum 3wef ; aber 
ber Inhalt beS SBefeblS unb ber Snbalt beS StecbtS ftnb 
hier ibentifeb. S3cibe, SBefebl unb Stecht, geben auf bie 
Vanblung beS ©eflagten. £)ie Obligatio ^wirb in ber 
Vanblung, nicht wie baS Stecht an ber Sache erjt »er* 
mittels ber Vanblung »erwirflicht. Sticbterlicber 3w.ang 
Fan baber l)ier nie ganj ben Snbalt beS StejtitutionSbe* 
v feblS erfejen. Stimmt ber Stiebtet bem SBeflagten mit 
©ewalt weg, waS er mir ju leijien fcbulbig war, unb 
gibt es mir ,^fo erhalte ich allerbingS, waS ich burtb bie 
SDbligatio am (Snbe erhalten wollte, aber biefe felbjt wirb 
nicht »erwirflicht, benn fte wirb nicht auf bie rechte SEBeife 
fol»irt. Shr Snhalt iji Vanblurig beS SSerpflid)teten, baS 
b«ijjt «ine- erfebeinenbe SBillenSbejtimmung, unb eben ber 
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SBitte Ift ja im abfoluten Broartg aufgehoben. Oiefe Sta* 
tut bet Obligationen ifl recft fiat unb fchon auSgefprochen 
von fP a u t u S in L. 3 . pr. d. 0. et A. 

„Obligationuin substantia non in eo con- 
„sistit, ut aliquod corpus nostruin faciat, 
„sed ut aliuin npbis ob&tringat ad dandum 
,, aliquid uel facienduin uel praestandum.” 
®a eS nun bem Siecht nüber liegen mußte. Swang für 
bie gatte einjuführen, wo burch ihn bie beabfichtigte 83et= 
wirflichung beS StechtS »ottfommen erreicht warb, als ba, 
wo eS immer nur ein Surrogat heroorjubringen im Stanbe 
war, fo wäre hiemit ber oben als wahrfcheinKch aufge= 
fteflte gortgang ber Sache erflart. 

Sieben ber confessoria actio mit ihrer pofiti» auf baS 
behauptete Siecht lautenben Sntentio gab ber Orator bem 
©igenthümer für ben gatt, baß ber feinem Siechte ent* 
fprechenbe Sußanb, ber S3eftj nicht ganjlich aufgehoben 
War, bie negatoria actio mit einet negatiua for- 
inula. 83on negatiua actio im ©egenfaj jur confesso¬ 
ria actio fpradhen wohl bie Siomifchen Suriften nie. Oie 
Florentina gibt biefen 2luSbru? an einer Stelle L. 5 . pr. 
8 i ususfr. pet. unb foüiel ich weis hier allein; auch an 
biefet Stelle lieft bie v ulgata unb bie Haloandrina: ne¬ 
gatoria actio. Sfi aber audh negatiua actio hier bie 
rechte geSart, fo flammt fte hoch wahrfcfeinlich »on ben 
©ompilatoren, welche bie negatiua formula, non ber UI= 
pian fprach, auS leicht einjufehenben ©rünben in eine 
negatiua actio »erwanbelten. 3u SufiinianS Seit würbe 
negatoria unb negatiua actio ganj willkürlich gewechfelt; 
ber tejtere EuSbruf ft'nbet ftch 5 . SB. auch in §• 2. 1. de 
actt. OaS ßigenthümliche ber negatoria iß, baß greiheit 
beS ©igenthumS in ber Sntentio negatio behauptet wirb, 
inbem man baS Stecht beS 2lnbetn leugnet, etwas baS 
©igenthum StorenbeS potjunehmen. Sft noch feine folche 
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Störung wirflidj gefcbeben, fonberit nur gebtobt, fo wirb 
hier, tüte bet ben spräjubicialflagen, ©emonßratio unb Sn# 
tentio, ober ledere allein bie ganje negatioe gorntel aus# 
füllen > unb fo bie in rem actio rein für ftd) ohne 3ufaj 
tfon in personam actio erfcbeinen, j. 33. Iudex esto. 
quod Nuinerius Negidius in fundo Auli Agerii aedi- 
ficare parauit, qua de re agitur, an pareat ius Nuine- 
rio Negidio non esse ita aediücare, iudica. ®ebt ba# 
gegen bie negatoria auf fdjott gegebene Störung, fo 
muß ihre Formel alle biefetben 5£betle bube«/ wie bie po# 
fitioe Formel ber SSinbicationen: 1. bie ©emonßratio, 
um ben 2(nlaß ber Älage barjulegen; 2. bie b*er nega# 
tio gefaßte Sntcntio; 3. bie donbemnatio, bebingt burcb 
bie »orbergebenben SBorte: nisi restituat. Sie Sfeßitu# 
tion gebt 1)iev auf baS SGBegnebmen alles beffen, waS ge* 
gen baS Stecht beS (SigentbümerS in feine Sache einwirft, 
unb auf @rfaj beS jugefügten StbabenS. #ier bat benn 
bie negatioe Formel ganj biefetben beiben 83eßanbtbeile, 
bie bei ber petitoria formula naher erörtert würben. 

3u ©ajuS’ Seit famen nodb beibe 2trten beS in rem 
agere, baS SponfionSoerfabren, unb bie petitoria unb 
negatiua formula eor. ©eS erßeren bebiente- man ftcb 
»ielleicbt nach bent 2fuffommen beS lejteren bauptfücblicb 
bann, wenn bem befonberen gälte nach baS 2trbitrium 
unb ber SießitutionSbefebt feine Söebeutung fatte, $. $8. 
für bie ^hrajubicien. ^»ier beburfte eS ja auch ber spon- 
sio pro praede litis et uindiciarum nidf)t, unb baS 
ftricte SSerfabren mit ber certa formula mochte feine 83or= 
tbeile haben, ©aß jur Seit, ba ©ajuS fcbrieb, bie peti¬ 
toria formula weit gebräuchlicher war, unb man bei in 
rem actio »orjüglicb an fte badete, iß fdbon barauS ju 
erfebett, baß baSjcnige, was Gaius IV. 3- über in rem 
actio fagt, nur auf baS SSerfabren mit ber petitoria for- 
inula paßt. SSabrfcbetnlicb iß bie ©ntgegenfejung »on 
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in persouain unb in rem actio überhaupt nicht älter alS 
baS Xuffommen ber peiitoria formula. ßrft baburch, 
baß ftch ber materielle Unterfcfjteb heiber auch formell bars 
ffellte, mürbe gemiß jene flare ©onberung hemirft. 3)as 
gegen mag bie Seftnitton oon2fctio „est ius perseguendi 
iudicio guod sibi debetur” aus einer Beit betrübten, mo 
jebc 2lctio noch bie ©ejlalt einer in personam actio trug; 
nachher marb fte als eine ^crfömmlichc beibehalten. 2113 
folche erfd»eint fte butd> bie Uebereinjiimmung, mit ber fte 
von »erfebiebenen Suriften gegeben mirb. ©ei ©ajuS flanb 
fte ftcher am 2(nfang beS 4ten ©uch$ ber Snfiitutionen, 
mie im princip. beS 3uflin. SnflitutionentitelS de actionib. 
©elfuS gibt fte tt)6rtlid) mieber in L.51. de 0. et A. 

3 nt ©ponftonSverfabren batte, mie mir faben, bie 
ßonbemnatio unb 2lbfolutio, bie ber dichter ba auSfpracb, 
für bie in rem actio eine duftere ©ebeutung: fte biente 
als Beicben, baß ber dichter baS Stecht im .Kläger aners 
fant ober nicht anerfant habe, menn auch ihr 3nhalt 
mit btefem Stecht gar nichts ju thun hatte. SBarb bages 
gen bie in rem actio bureb bie peiitoria ober negatiua 
formula inftruirt, fo fonnte bie Sonbcmnatio für fte auch 
biefen äußeren SBerfb nicht haben, ba baS ©erfahren mit 
biefengormeln von jeher ben ßbarafter eines absoluto- 
rium iudicium haben mußte. 2Rit biefem 2luSbru<fe 
mirb, mie mir fchon oor bet ©ntbeefung beS ®ajuS aus 
§. 2. I. d. perpet. et temporal, mußten, bte Pflicht beS 
StichterS bejeichnet, ben ©eflagten ju abfoloiren, menn er 
noch mdhrenb beS fProceffeS feinen ©erpfliebtungen gegen 
ben 2lctor nachgefommen ift; mo alfo, menn man fireng 
auf ben fPunft ber 8itiS (Sontejtatio fehen mollte, cott= 
bemnirt merben mußte, ©ei in rein actio burch ©pon* 
fton fonnte von absolutorium iudicium nicht bie Siebe 
fein, benn bie ba »orfomtnenbe Gonbemnatio bejog ftch 
gar nicht auf bie ©efriebigung beS 2lctor in ©etref feines 
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SRtd)t$, e§ fonnte t»ot>cv auf jene feinen (Sinflup haben, 
ob biefe erfolgt war ober nicht; nur 2lu§fpruch be§ StechtS, 
nicht beffen 33erwirfli<hung hatte bie donbemnatio jum 
Bwef. (Sbenfowentg aber fonnte jener 83egrif für bie 
in personain aciiones auffommen, fo lange fie nur noch 
eine formula in ius concepta hatten. £>ie abfolutorifche 
Statur ber iudicia warb etjl burch ba§ tCufftetten ber ar- 
bitrariae fonnulae in§ Sehen gerufen, £ier bü$ e$ nicht 
mehr: quod deposuit, quidquid dari lieri oportet con- 
demna, fonbern e$ warb bie S3efugni$> ju conbemniren 
bebingt burch bie SBorte: nisi resiituat, unb ihr 3nhalt 
warb nicht auf bie Beit ber SitiS dontefiatio gepellt, eS 
hief nicht: quanti ea res est,. fonbern: quanti ea res 
erit. (Sbenfo heipt e§ in ber petitoria formula nicht: 
si paret rem Auli Agerii esse, condeinna, fonbern 
auch hier wirb Stich trejtitution alö jweite SBebingung ber 
Gonbemnation hinjugefügt. SSSir fehen auö Gaius IV. 
H4-, bap bie ©chulen über bie 21u6bebnung ber absolu- 
toria iudicia (bitten; bie ©abinümer wollten ih« in weis 
terern Umfange auSbehnen • al§ bie (Proculianer. 8Sermu= 
th«n lapt fich, unb bie lefertichen Befchen ber lügenhaften 
©teile fd)einen biefer Annahme günjtig, baf bie (Procu= 
Jigner (tch an bie Formeln hielten, unb bemgemüp ben 
©aj ber absolutoria iudicia nur bei arbiträren gormeln 
angewenbet wiffen wollten. £>ie ©abinianer bagegen, ba$ 
wirb au8brüflich bei Gaius 1. c. unb in ber citirten. 3 ns 
ftitutioneuftelle gefagt, behnten ihn auf alle iudicia, alfo 
auch auf bie in personain aciiones, bie burch eine for- 
inula in ius concepta inftruirt waren r au8; im 3ußinias 
nifdhen Stecht, wo bie gortnel nicht mehr im SBege panb, 
hatte biefe Annahme natürlich gar feine S3ebenflichfeit 
mehr, unb fie iji baher bie recipirte. £>urch jene 2lu§beh= 
nung fonnten auch bie nicht mit einer arbiträren gorrnel 
injlruirten iudicia nachträglich einen arbiträren Gharafter 
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ermatten, bemrber Suber mußte ja nun, wenn ber Sie? 
Wagte behauptete, feine SSerpflichtung gegen ben Klager 
nach ber 8 iti§ Eontejlation erfüllt ju höben, unb ber Jtlü? 
-ger bem wiberfprach, al§ Arbiter entfdtjeiben, reelle 9 )rä? 
jfationen ju einer folchen (Erfüllung hinreichten. 9?ur baß 
hier fein 2 trhitrium nicht al§ SSefehl eine§ jufünftigen, 
fonbern al 6 Urtheii über eine gefcbehene Seijlung auöge? 
fprodßen warb. E 8 fönnte fcheinen, als trenn für einige 
galle ber @aj ber abfolutorifchen Subicia bod> fcßon rot 
Einführung ber arbiträren gormeln, unb »or bem §or? 
tnelprcceß überhaupt müffe gegolten haben: für bie 9toral? 
Wagen unb bie actio si quadrupes paupeeiuin fecisse 
dicatnr nemlich, bie ja fd>on burch bie XII tafeln unb 
bie lex Aquilia eingeführt traten. ES gilt für fte, 
nachbem bie arbitraria fonnula auf fte angetranbt warb, 
allerbingS ber @aj, baß ber, welcher ben fchulbigen ©Was 
ren hewuSgab, abfolrirt warb, barauf würbe bie. Eon? 
bemnatio geftellt: nisi noxae dederit cotidemna. §. 31. 
I. d. actt. Äber bieS tfl burchauS nicht bie urfprüngliche 
S3ebeutung ber noxae datio; fie trat im (Sinne ber XII 
tafeln unb ber Lex Aquilia immer erß nach ber Eon? 
bemnatio jur SSefreiung ron ber auf bie 8 ttiS “Meßimatio 
gerichteten iudicati actio ein, fie war pro soiutione. 

• 66 »erfleht ftcf>, baß fie biefe Sßirfung auch behielt, nach? 
bem eS eingeführt war, baß man fich burch fie »on ber 
Eonbemnatio ganj befreien fonnte. L. 6 - ß- 1 . de Re lud. 
L. 1 . L. 19 . pr. de noxai. actt. L. 58* d. R. V. — 

O 3<b leime nur einen S«H im neueren SKedjt, ber mit ber 
noxae datio in ber urfptiinglicben ©ebeutung ju vergleichen iß, b. b. 
einen Soll, wo man ßd> nach ber coiidemnatio burtb eilte «nbre 
nnb jwat hier bnreb eine geringere üeißung als bie befoblne be? 
freien tann. Qi iß ber Sali ber L. i6. §• 6* d. piguorr. Ser de-- 
bitor iß mit bet hypothecaria belangt unb in eine größere Summe, 
als Scbulb mit jSinfen betragt, verurteilt worben, j. 23. inbem ber 
Äldger junt in litero iuraiu. gelaßen worben iß. Sjiet foll ficb ber 
. Sdjulbner burtb Gablung ber Stbnlb mit 3"tereffeu von ber iudi¬ 
cati actio befreien fönnen. 
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Sur ba$ Verfahren mit brr petiloria unb negaliua for- 
mula war e$ wohl nie befhrittcn, baß ber Stifter abfol= 
»iren mußte, wenn ber ©eflagte feinem SReflitutionöbefehl 
nachgefommen war. 35er fRejlitutionSbefehl enthielt ba3 
Subicatum für bie in rem actio, nicht bie @onbemnatio ober 
2fbfolutio. SEBie bafjer, nach ben »on .Kelter Bit. <5ont. 
§. 36. ©.297. angeführten ©teilen, eine 2fbfolutto, bte 
beShalb gefdf>ah, weil ber SSeflagte nicht SJeftjer fei, bie= 
fern in $tnficht auf ben ©runb ber in rem actio, auf 
bie ^Behauptung beS ©igenthumS, feine exceptio rei 
iudicatae geben fonnte, fo mußte bagegen für ben 
.Klager, wenn fein ©igenthum t>om 9iid)tcr anerfant 
war, obfchon biefer ben SBeflagten abfolöirt hatte, weil 
er bem SießitutionSbefehl nachgcfommen, alle Söirfungen 
ber res iudicata, namentlich, wenn ber jejige S3eflagte 
einmal funftig non ihm »inbiciren follte, bie exceptio 
rei iudicatae in ihrer poft'tioen gunction, wie Keller 
eS genant hat, eintreten. 35a nicht mehr ©onbemnatio 
ober Slbfolutio ba§ iudicatuin, baS iudicium für bie in 
rem actio ftnb, fonbern ber biefen »orauSgehenbe 2Cu§s 
fpruch, fo fommen jene 2luöbrü<fe auch häufig in ber 
clafftfchen Seit für biefen »or, fo L. 27- §• 1 . §. 4. de R.V. 

©obalb »on ber (üonbemnatio unb 2fbfolutio ber S3e= 
grif ber res iudicata auch auf ben ÄuSfpruch beS SRtd)= 
ter§, burch welchen ein ©achenred)t anerfant ober aber* 
fant warb, übertragen war, fo mußte »on ba an noth* 
wenbig auch ba§ bie res iudicata »ertretenbe iusiuran- 
dum delatum, welches »or biefer EuSbehmtng- beS SBe* 
grifS bon res iudicata , wie biefe felbfl nur ein certum 
dari oportere ober non dari oportere jum ©egenjlanb 
haben fonte (»gl. L. 9 . §. 1* §• 5. L. ult. §. 2 . d. iu- 
reiur.), unmittelbar aüf ©afein ober SRichtbafein eines 
Sachenrecht geßellt werben fönnen. ©0 ftnben wir eS 
in L. 9 . §. 7 . L. H. pr. §. 1 . §. 2. d. iureiur. (beibe 
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oon U l p i a n u §), unb bteä bcßätigt wieber burch einen 

Siüffchluß, baß jener TluSfpruch beS 3tichterS eine wahre 
ros iudicata war. 

SBie in ber petitorifchen unb negativen formet mit 
ber in rem actio eine in personain actio ju einem 5us 
bicium oerbunben iß, fo fan auch eine in personain 
actio, um eS fo auSpbrücfen, nebenher bie Function einer 
in rem actio übernehmen. @o oertritt j. S3. bie ui bo¬ 
norum raptorum actio, auf baS 83ierfad;e gegen ben ans 
geßettt, welcher bie geraubte (Sache noch beft'jt, jugleich 
bie ©teile ber rei uindicatio. Smmcr fam eS, wenn fo 

mit einer Formel eine Obligatio unb ein atibreS 9techt 

jugletch oerfolgt würben, um ber Tlctio Stamen unb Farbe 
3 U geben, barauf an, welche ber beiben Functionen als 
bie wefentliche betrachtet warb, unb barüber bilbete ßch 
für jebeS ©enu§ oon Fallen eine beßimmte Ttnffcht.. @5 
fan fo oorfommen, baß bie Funktion, welche ben 6ha* 
rafter ber Tlctio al§ eine in rein ober alö in personain actio 
beßimmt hat, im einzelnen Falle gerabe bie unbebeutenbße 
ifl; j. 85. ich oinbicire eine Sache, bie fehr foßbar war, 
oon bem SSefijer aber tulpoS auf einen SSSerth, ber bem 
9tid;tS fehr nahe fommt, rebucirt iß. >£)ier iß offenbar 
bie Forberung be§ SchabenSerfajeS, alfo bie in perso- 
nam actio $auptfache, unb bod> bleibt bie 33inbicatio 
eine in rem actio. Sa eS gibt Falle,, wo baS, waS als 
SBefen ber Formel bebanbelt wirb, gar feine SBirflichfeit 
hat, fonbern erß burch pofitioe Fiction heroorgerufen wirb, 
bamit ber anbre J£heil baran gefnüpft werben fonne; nas 
mentlicp wenn eine uindicatio gegen ben angeßellt wirb, 
in bem baS Stecht ben 83eftj fingirt, weit er bie Sache 
biSwillig jerßirte. ©S wirb hier ©igenthum an einer gar 
nicht mehr erißirenben Sache behauptet, nur um $um ©r* 
faj beS SchabenS ju gelangen. 
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<5ap. V. 83on ben actiones quac mixtum causam habent. 

©intge Ectionen gibt es im (Romifchen (Recht, tn betten 
baS SSowicgen ber einen ober ber anbern gunction fo fehr 
»on ber SBcfonberheit jebeS einzelnen gralleS abbangt, ba§ 
man bei ihnen eine mixta causa annabm, baS ^ei^t, 
fte nicht gu ben in personain ober in rein actiones allein, 
fonbern gu beiben rechnete. ©S jtnb bieS bie 3lhfilung8= 
.Klagen. §. 20. de action. 35ie (Römer faben jebe 6om= 
munio als etwas §3orubergehenbeS an, beffen enblicheS 
Siel bod) immer baS ©ntßehen folibarifcher Siechte fei. 
35iefe 2lnftd)t tft fchon barauS flar, baß nach L. 14 . §. 2* 
coinmun. diuid. ein 83ertrag gwifd>en SRitherren, nie ju 
theilen, al# bem SBefen ber coimnunio guwiber nichtig 
tß, ebenfo nichtig, als wenn §)fanbgläubiger unb $fanb» 
fchulbner bie (Beraußerung beS (PfanbeS t>on ©eiten beS 
erßeren auSfchließen toollten. 50tan bachte fich ben 3u= 
ßanb nach ber Sheilung als fchon in ber ©emeinßhaft 
gefegt, nur nicht entwickelt. SBer auf Sheilung antrug, 
forberte »om Stichter bie ©ntwicfelung unb 83erwirfli<hung 
feines in ber ©ommunio »erhullten (Rechts. (SS geht nur 
oft nicht an, baß bie in ber (Sommunio liegenben (Recht* 
fclbft reell geteilt werben. 3- 35- bei einem Sweien ge» 
meinfamen ©runbßuf fann eS fein, baß biefeS burch reelle 
5£l)eitung feinen hauptfact)lid>en SBerth »erlieren würbe, 
tnbem bijfer baS gange ungetheilte ©runbßuf anfpricfjt. 
35a wirb fo geholfen: 35er (Richter fpricht bem ©inen oor» 
erß baS ©runbßuf gang gu. 35aburch wirb nun aber 
baS (Recht beS anbern oerlegt, unb beShalb wirb bet erße 
conbemnirt, ihm biefen ©chaben gu erfegen. 35aS Subi» 
tium iß ein duplex, jeher wirb als Kläger, jebet als 
Seffagter behanbelt, unb barum fann jebem abjubicirt, 
jeber conbemnirt werben. Sn unferm (öeifpiele ßheibet 
fich in rem actio unb in personain 'actio fehr einfach; 
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auf bet einen ©eite Sufprucb unb JRealifttung eine« Sted^tS 
an ber ©ad)e, auf ber anbem ©eite TCnerfennung unb 
SSenmrflicbung einer £>bligatio $u ©cbabenSerfaj; eS fteltt 
ftcf) fo, alö batte ber eine intern, ber anbre in personam 
agirt. 9?atürlicb fan ftdj ba8 mehr »emiefetn, fo baf 
ieber bem SRefultat nadf> als einer, ber in rem, unb jeber 
jugleid) afö einer, ber in personam agirt bat, angefeben 
werben rnuft. £>a|? bt'e (Sonbemnatio recf)t eigentlich baS 
Gbarafterifiifcbe ber in personam actio ijt, fagt in jenem 
<5onjlitutionenparagrapb«n nicht unbeutlicb bie ©teHung. 
(5& beift ju Anfang: 

„Quaedam actione« mixtam causam obti- 
„nere uidentur, tarn in rem quam in 
„personam,” 

nacbbem bann bie Sülle angegeben ffnb/ wirb ba$ fo auS; 
geführt: 

„in quibus tribus indiciis permittitur iudici 
„rem alicui ex litigatoribus ex bono et 
„aequo adiudieare, et si unius pars 
„praegrauari uidebitur, eum inuicem certa 
„pecunia alteri condemnare.” 

3tod> flarer ift bie ganje TCnftcbt »on SEbeopbilu§ ju 
biefer ©teile au§gefprotben. ba nach ber bei 

Sabrot abgebrudten Ueberfefcung: 

„Sunt quaedam actiones, quae et actionis 
„in rem et actionis in personam naturam 
„in se habent. Talisest familiae erciscun- 
„dae actio, quae coheredibus competit 
„de diuidendis rebus hereditariis. Kam et 
„actionis in rem proprietatem habet, q u o d 
„ea de rebus agatur. Ex parte 
„en.im singuli coheredum domini 
„sunt. Habet et actidnis in personam 
„effectum: Kam capita quaedam in ea et 
„excutiuntur, et in condemnationem de- 
SRtjeinifcf). ffltuf. tl.SBb. 2t«$#eft. 12 
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„ducunlur, quae actionis ln personam, non 
„aclionis in rem propria sunt.” 

Auf ganj ähnliche SBeife gibt Ulpian in L. 22* §• 4 . 
fam. ercisc. bie Soppelnatur bet SEheilungöflagen an: 

„Familiae erclscundae iudicium ex duobus 
„constat, id est rebus, atrjue praesta- 
„tionibus, quae sunt personales 
„actiones. 

Ttudb Paulus gibt in L. l. fin. reg. ju, baß baä iudi- 
cimn finium regundorum neben feinet perfönlichen Statur 
auch bie gunction einer rei nindicatio habe; erflart aber 
bennoch ba§ ©anje für eine in personam actio. 9 R<m 
fiebt batau§, baß bet äöegrif bet mixta causa ju feiner 
Beit roenigjlenS noch nicht burchgängig geläufig war. 
Sie gormel bes iudicium communi diuidendo mußte 
nad) bem, wa§ un§ an bet cititten Snßitutionenßelle, bei 
© aju 8 IV. 42. unb in ben bahin gehörigen Sigeßentiteln 
gefagt wirb, benfe ich, ungefähr, fo lauten: Iudex esto. 
Quod fundus Gaio et Seio communis est, qua de re 
agitur, quantum fundi Gaio uel Seio ex bono et ae¬ 
quo adiudicari oportet, tantum Gaio uel Seio iudex 
adiudicato, et quidquid Gaium Seio Tel Seium Gaio 
dare facere oportet ex fide bona eins, nisi id dederint 
fecerint, quanti ea res erit, tan tarn pecuniam Gabun 
Seio uel Seium Gaio iudex condemnato. Sie beiben 
anbem ebenfo mit Senberung be8 ju Xenberben. 

©8 muß an biefet ©teile ein Paragraph be§ ©aju§ 
(IV. 43.), bet feit einem ©menbationSoerfucb non puchta 
(9ibein. SDtuf. S3b. 3. 1. <S. 80.) »iel befprochen wor« 

ben iß, nod) einmal bet Ärittf unterworfen werben. SSBie 
■ er f)tel)er gehört, wirb ftch im Verläufe jeigen. ©8 wer* 
ben in bem bejeichneten Paragraphen brei ©onbemnation8= 
formulare aufgeßellt, non benen ba§ legte ©egenftanb 
be8 @treite8 geworben iß. SaS in ber ^anbfchrift Sefc 
bare lautet mit Bujiefwng beS mittleren ©onbemnationS- 
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f$enta$ fO: “item ha ec, Iudex Numeriuin Negi- 
„dium Aulo Agerio duntaxat condemoa: si 
„non paret absoluito. item haec: Iudex Nume- 
„rium Negidium Aulo Agerio X, milia con- 
„demnato, et reliqua, ut non adicciatur” nun folgert 
tmleferftd&e Setzen; Sa»ignt> tonjicirte: si non paret 
absoluito , unb bem wiberfptecben bie Seiten nttf>f. 
§)ucbta macht barauS: sestertium X. milia (rtctd) einer 
»on fPucbta acceptirten S3erbefferung SBlume’S: dun¬ 
taxat X. milia), inbent er boS X milia »or condemnato 
tn baS »orbergebenbe ©eifpiel hinter duntaxat flieht, 
wo notbwenbig etwas ber 2lrt »erlangt wirb, waö in ber 
$anbfcbrift fetjlt» ®af? btefeS Stucfen aus einer 3eile tn 
bie junäcbjl flefjenbe, bei ben häufigen ©eifpielen ber* 
artiger Schreibfehler, feine Scbroierigfett bat, ftebt wobl 
ieber. ©egen bie ?) u cb t a’ f cb e ©menbation trat Unters 
boljner auf (9tb. 9)?uf. S5b. 3. «£• 3. S. 418); er 
wanbte »orjüglicb ein, bafj, wenn baS X milia »or con- 
demnato im lejten ©etfpiele wegbliebe, eine Sonbemnas 
tionSformel ebne Angabe beffen, worin conbemnirt werben 
folle, entflebe, unb ba§ fonne nicht fein. Unterbot js 
ner fugte felbjt einen anbent @menbation§»erfucb bfoju, 
ber aber, wie icb glaube, burebbie ©emerfung »on 5>ugg£ 
a. a. £>. befeitigt iji. ©egen ben ©inwanb Unterbolgs 
ner’S b«t ftd) nun julejt $ud)ta (9?b. SBuf. 3. ©b. 
4. 4> ; ©• 488.) »erteibigt. "Unterbotener unters 
„fdbeibe nicht, wie bod> g?fd)eben muffe, bie condemnatio 
„im materiellen Sinne »on ber im formellen Sinne 
„b. b* ber pars fonnulae, bie in ber !§ormel ihre abges 
„fonberte Stelle bot; »on btefer lejtern fpreebe ©ajuS 
„an unfrer Stelle, ©in ©eifpiel einer materiellen con- 
„demnatio infinita bagegen gebe er in §. 51. iunb jwar 
„an einer formula in factum concepta, wobl beSbalb 
„an biefer, weil bt« oudb in formeller «fjinfiebt bie con- 
„demnatio mit bem »orbergebenben mehr »erfcbmoljen 
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„fep. >£>ätte er bte formula in ius concepta gewillt, 

Jo würbe tx hier gefagt l)oben “quidquid ob eam rem 
r/ N. N. A. A. dare facere oportet, id iudex N. N. 
„A. A. condemnato et reliqua”. 3m §. 43. gebe © a j U S 
„von einer condemnatio infinita im formellen ©inne, 
„als pars formulae ein 33eifpiel, tmb in biefe fallen von 
„jenen SBorten nur gerabe biefe “iudex Ti. N. A. A. con- 
„demnato et reliqua; alfo gerabe bie, rt>elcf>e ber §.43. 
„nach feiner (?) u eh t a’ S) Anficht enthalte. SDaS SBörtdhen: 
„id muffe natürlich wegfallen, ba eS nur in ber SSerbin* 
„bung mit bem Vorigen »ebeutung $abe..” — 3<b muß 
e$ wagen, mich gegen biefe Argumentation aufoulehnen. 
@ie beruht auf ber Annahme eines UnterfdhiebeS jwifdhen 
Gonbemnatio im materiellen unb Gonbemnatio im formellen 
©inne. Oiefer Unterfdhieb eriflirt meiner Meinung nach 
nicht. ?>ucpta gibt als einengall, wo eine Gonbemnatio 
im materiellen ©inn aufgeführt werbe, Gai. IV. 51.% 
an, wo von ber Gonbemnatio ber formula in factum 
concepta bie Siebe ift. Aber bie ba angegebene condem¬ 
natio ift zugleich nichts anbereS, als bie vollftänbige 
Gonbemnatio im formellen ©inne, wie ?)uchta biefeS 
SBort felbjl nimmt. SMe SBorte, quanti ea res erit, jtnb 
nicht, wie |)uchta fagt, mit ber GonbemnationSform nur 
mehr verfchmoljen, als anbre nicht ju ihr gehörige, fon* 
bem fte gehören ihr eben ganj. unb allein an. 3u welchem 
anbem &b«l ber gormel foHten fte auch gehören? jur 
intentio? bie lautet in ber form, in fact. conc. auf baS 
factum, woran bie Obligation gefnüpft wirb, j. SB. si 
paret A. A. apud N. Ti. mensam deposuisse (bei ber 
form, in ius conc. , wo ähnliche SBorte bie Oemonftratio 
auSmadhen, beginnen fte nidht mit ben bie intentio ans 
jeigenben SBorten: si paret, fonbern: quod — depo- 
suit), wie baS nach bem wenn gleich lügenhaften §. 60 . 
geg. b. Gnbe nidht bezweifelt werben fattn. GS ift bähet 
auch nicht mit fPudhta anjunehmen, baf ©ajuS, hätte 
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et in §.51. auch ein gormulat für bie condemnatio; einet 
formula in ius concepta geben trollen, gefejt (oben 
würbe: quidquid ob eam rem N. N. A. A. dare facera 
oportet, id N. N. A, A. iudex condemnato; benn bie§ 
wäre intentio unb condemnatio sufammen; et batte riel* 
mehr fejen müffeti: id N. N. Ä. A. iudex condemnato. 
©iefe? wüte benn bie formelle, aber auch jugleirf) bie 
materielle Sonbemnatio getrefen, benn ba? SBortcben: id 
entbült in ft(b ben @a3 quidquid ... dare facere opor¬ 
tet. SBollte nun alfo ©aju? in unftet fraglichen ©teile 
(§. 43.) ein Formular für bie cond. incerta et infinita 
geben (bafj er hier fein? gibt, erftart ftd) barau?, baf e? 
in §.51. rorfommt), fo mufjte e? entweber beiden: quanti 
ea res erit, tantam pecuniam etc. ober id N.N. A. A. 
iudex condemnato (nicht mit SSorfejung beö quidquid 
ob eam rem, wie ba? auch Unterboljner meint, au? 
bem angegebenen ©runbe) ©a?.- id bütte er bann freilich 
noch erjt au? ber »orau?gegangenen Sntentio ejrflüren müf= 
fen, aber weglaffen fonnte er e? nicht, ba e? gerabe im 
©egenfas 8« ben »origen SBeifpielen ber wefentlübe unb 
^auptbejtanbtbeil ber ©onbemnatio fein würbe unb ba 
ohne baöfelbe fein Formular webet eine Gonbemnatio im 
materiellen ©inne noch eine im formellen ©inne gegeben 
bütte. 

SJleine Meinung »on bet ©acbe ijl, bafi man bie * 
SSerfesung ber X milia, bie un? fPuchta an bie >£janb 
gibt, banfbar annebmen, ftcb aber bafür ©aoign»’? 
©menbation ber ©nbWorte nicht nehmen laffen muß. ©a? 
lejte ©«hema lautete bemnad) fo: 

item haec: Iudex Numerium Negi- 
dium Aulo Agerio condemnato et 
reliqua, ut non adiiciatur: s i non p a- 
ret absolnito. 

©er <£>auj>teinwanb gegen © a »i g n »’ ? Tluflbfung ber ©nb= 
worte war ber, bafj wobl feine gormel ohne Snfiruttion 
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jur absolutio neben bet jur condemnatio »otfommen 
fönne; unb £e ffter’ö Anführung be$: qui damnare pot- 
est, is absoluendi qooque potestatera habet in L. 3- 
de re iud. unb L. 37. d. R. I. warb nicht für hinrei* 
chenb jur ©tflätung gehalten. Sch glaube nun, baß bie 
oben aufgejteHten Formulare für bte iudicia diuisoria 
biefen ©inwanb beseitigen, eine Snjtruction jur absolu¬ 
tio fonnte ba nicht »orfommen, weil bie absolutio 
felbff feinen Sinn gehabt f>attc. ©ie Sache »erhielt ftcb 
ja fo: ©er Stiebtet foUte, wenn ftcb fänbe, baß eine ber 
Parteien befchwert weite, inbem ber anbem ju»iel abjubicirt 
war, ober fonft aus einen ©runbe, baburch abhelfen, baß er 
eine Obligatio be8 ju reidtjlid) SBebacbten gegen ben Uebets 
»ortheilten conjtituirte, biefem ben Schaben ju erfejen. ©r* 
forberte bie gleiche SEbeilung bie Gonjlituirung einer folgen Ob* 
ligatio nicht, fo fonnte nichts anberS gefchebn, als baß eben 
nicht conbemnirt warb, inbem bie SBebingung ber (üonbem* 
natio nicht eingetroffen war. ©anj bebeutung8lo§ wäre eS 
gewefen, wenn ber Stifter nodh eigens jebe ,ber Parteien 
hätte abfoloiren wollen, »on Obligationen, bie niemanb 
behauptet hatte; »gl. §. 4. 5. 6. I. de offic. iud. So 
fcheint mir biefe Schwierigfeit gehoben, unb bie ©nbworte 
ber ©onbemnationöformel nach ber © a »i g n »’ f ch e n ©men* 
bation gerechtfertigt. 2Ba§ bie »orhergehenben SBorte betriff, 
bie wir mit 9>uchta gleich lefen, fo iji ba§ et reliqua 
ähnlich ju »erffeben, wie 5>ugge e§ a. a. O. mit SBeibe* 
haltung ber X milia, bie wir auöffreichen, »erffanben bat. 
©ie Stelle wäre nemlich mit ^Beibehaltung ber lateini* 
fchen gormularworte fo ju fiberfejen: eben fo biefe: 
Iudex N. N. A. A. condemnato mag bieS condemnato 
nun fonjl bejlimmt fein, wie e8 will, fo baß nicht hin* 
jugefejt wirb: si non paret absoluito. Sch glaube, baß 
ba8 et reliqua nicht allein fo »erßanben werben fan, 
fonbern auch fehr jur SBeffätigung unfrer Meinung bei* 
trägt. 3« einer Bbfärjung, wie $ u 6) ta jte in bem et 
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reliqua fuc^t, war, f|)emt mit/ (ein rechtet ©runb oor= 
hanben, ta ©ajug mit 4>infejung &er »ier Sudhfiaben: 
s. n. p. a. eben fo für} abgefommen wäre; unb bet 2Bohl= 
laut hier wobt am wenigjten ben OluSfchlag geben fonnte. 
SBJie mit bie ©teile »ergeben, tft bie Tlbfütjung natürlich 
unb fajl nothwenbig. ©aju§ gibt }uetfl }wei @onbem= 
nationgformulare, bei benen bie »erfchiebenartige ©gen® 
tbumlicb?eit in bem liegt, worin conbemnirt werben foll. 
9hm lägt er eine folgen, beten ©igenthümlichfeit in ber 
SBeglaffung ber ©nbworte: si non paret absoluito Hegt. 
SaS, worauf conbemnirt werben foll, ift alfo hier ganj 
gleichgültig. $5tte er biefen ffieflanbtheil ber condemna- 
tio auch angeben wollen, fo hätte er fagen muffen: 
quanti ea res erit, tantam pecuniam N. N. A. A. con- 
demnato. Um biefe SBeitlüufigfeiten für einen 5£heil, 
ber, wie gefagt, hier gan} unwefentlicb ifi, ju fparen, fagt 
©ajuö fut}: et reliqua. 

©inet Äleinigfeit will ich noch erwähnen, bie barauf 
hinjubeuten fcheint, bafi bag ©igne in ber lejten gorrnel 
in SBeglaffttng ber ©nbworte s. n. p. a. liegen foll; eg 
ijt, baf eg in ben beiben erjien Formeln immer heifit: 
condemna, hier •• condemnato, wag auf ben ©d)lufj ber 
Formel hinjubeuten fcheint. 

SU bie oben aufgejiellte gegart ber ©teile richtig, fo 
oerbanft fte ©aoignp unb Duchta gleichviel. 

(Sap. VL SBon bec condemnatio cum taxatione. 

Ueberfehen wir nun noch einmal bie »erfchiebnen 
©onbemnationgformulare, bie ung ©ajug in §. 43. unb 
§. 51. aufbehalten hat, unb Dergleichen bamit bie im ©er* 
lauf unfrer ttnterfutbungen »orgefommenen Formeln, fo 
bleibt ung nur eine ©onbemnation übrig, bie bigher noch 
feinen fPlaj gefunben hat: bie condemnatio incertae pe- 
cuniae cum aliqua fpraeßnitione, cum taxatione, wie 
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fie ©aju3 §.51. nennt, ©ie lautet nach bem SSeifpiel 
in beiben citirten Paragraphen: Iudex Numerium Negi- 
dium Aulo Agerio duntaxat X inilia condemna, si non 
paret absoluito. 3nt §. 51. werben wir berietet (bentt 
bie ©ofcben’fcbe SeSart bat hier wohl feinen Sweifel), baf 
fte eintritt, wenn ein incertum geforbert wirb} bemnadh 
entweber in ber gormel ber incerti condictio, ober in 
ben gornteltt ber fpecieBen in personam actiones, gu 
benen auch bie itt ber petitoria unb negatiua formula 
enthaltene in personam actio gehört. 2)ie donbemnatio 
ber inccrti condictio gebt auf bie tfejlimatio ber gefor= 
berten Prüjiation*, hier war alfo ba8, worauf ber Stiebtet 
conbemniren foBte, obgleich eS al§ incertum angefeben 
warb, boeb febr eng begrenjt, unb bie ^injufugung eines 
SSßaritnum in ber gormel bütte feinen regten ©inn gehabt 
©o ftnb nur bie fpecieBen 2£ctionen mit incerta formula 
noch übrig. Refftet in feinen obss. inGai.IV. c. 13. bat 
febon einige Sülle angegeben, in benen bie SEaration eins 
trat: fo bei ferneren Sniurien nach Gai. III. i. f., für 

büä iudiciuin de ui coactis arinatisque hominibus nach 
Cic. pro Tullio c. 7 . 3ti aßen güBen, wo bie donbems 
natio eine SEaratio enthielt, tnufte ohne Sweifel bie gor= 
mel in factum concipirt werben, ba ftcb an bie intentio 
ber formula in ius concepta: tjuidquid ob eam rem 
dari fieri oportet nur bie donbemnatio: id condemnato 
febliefen fonte. Sine grofje SSidbtigfeit ber begrenjs 
ten donbemnation muf, glaube ich, ltn ben Süßen, wo 
baS Arbitrium ben 3uber berechtigte, ben klüger junt in 
litem iurare jujulaffen, für bte Seit bis etwa auf © a? 
ins angenommen werben.— 2Bir lernen au§ L. 5. pr. §. l. 
de in lit. iur., baft, als fDtarctan febrteb, alfo ganj am 
dnbe ber claffifdjen Seit, aBentbalben wo baS in litem 
iurare »orfam, bem 3« ber baS Stecht jugeftanben warb, 
baSfelbe burdh eine binjugefügte SEare ju befchrünfen. 
(Marcianus) „In actionibus in rem et in ad exhiben- 
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„dom et in bonae fidei iudiciis in litem 
„iuratur, 

§. i. „Sed iudex potest praefinire certam sum- 
„inam usque ad quam iuretur: licuit enim 
„ei a principio nec deferre. 

®agfelbe Siedet beg 3uber wirb auch fd&on bon tyauz 
lug anerfannt in L. 18. pr. de dolo. ®a noch bon 
ihr bie Siebe fern fotl, fo mug ich bie ©teile noch einmal 
^erfejen : 

(Paulus) „Arbitrio iudicis in hac quoque actione 
„restitutio comprehenditur, et nisi fiat 
„restitutio, sequitur condemnatio [quanti 
„ea res est. Ideo autem et hic et in 
„metus causa actione certa quantitas non 
„adiieitur, ut possit per contumaciam 
„suam tanti reus condemnari, quanti actor 
„in litem iurauerit; sed officio iudicii 
„debet in utraque actione taxatione ius- 
„iurandum refrenari.” 

35ieS Siedet beg Suber, bag 3uramentum burch 
guffigung einerSKaration ju befchrdnfen, mar'au Ulptan’g 
Seit noch nid^t ein fo allgemein anerfanteg, unb er felbji 
behauptet eg nur für bie bonae fidei iudicia. L. 4* 
§• 2* de in lit. iur. 

(Ulpianus) „Iurare autem in infinitum licet. Sed an 
„iudex modum iuriiurando statuere pos- 
„sit, ut intra certam quantitatem iuretur» 
„ne arrepta occasione in immensum iure* 
,,tur ? quaero. et quidem in arbitrio esse 
„iudicis deferre iusiurandum nec ne con- 
„stat. An igitur, qui possit iusiurandum 
„non deferre, idem possit taxationem iu- 
„riiurando adiieere? quaeritur. Arbitrio 
„tarnen bonae fidei iudicis et hoc congruit. 
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Stad) biefern ©ang ber Sache ijt <8 jwar nid^t un= 
toatjrfc^emltd^, baß $u ©ajuS 3eit baS Siecht ber *lata* 
tion bem Suber noch in feinem SaUe jugejianben warb. 
Sollte alfo bie ©efabr, beren Ulpian in ber citirten©teile 
erwähnt, baß ber Kläger ftc^> bie ©elegenbeit ju Stuje 
mache, unb eine unermeßliche Stimme befchwhre, »ermies 
ben werben, fo mußte bie SBefchränfung beS SuSjuranbaHt 
»ont fPrätor auSgeben, er mußte bem Suber in ber §ors 
mel ein SJtarimum, bis ju welchem er conbemniren burfte, 
anfejen. ©aju biente bie GonbemnationSformel mit einer 
Saration; ftatt: quanti ea res erit, fegte er bann: dun- 
taxat X milia; u. ähnliches. SSon ber condemnatio 
Infinita fagt © a j U § in §.51., baß fte bei in rem actiones 
unb ber actio ad exhibendum eintrat. ©arauS ließe 
ftch »ermuthen, baß bie Gonbemnation mit duntaxat 
ju ©ajuS Seit bauptfächlid) bei Snßruction ber bonae 
fidei actiones natürlich immer nur in ber formula in 
factum concepta angewanbt warb, ©erabe biefe bonae 
fidei actiones ftnb eS auch, in benen ju Ulpian’S Seit 
baS Stecht ber Saration bem Suber juftanb, unb fo ifi 
benn wohl anjunebmen, baß biefeS Stecht in ber fPeriobe, 
bie jwifchen ©ajuS unb Ulpian liegt, gerabe für bie 
bonae fidei actiones ÜOm SJtagijtratuS in baS officium 
iudicis 'überging, unb ftch bann non ben bonae fidei 
iudicia auf alle Sülle beS in litem iusiurandum auSs 
behnte. ©er Uebergang an ben Suber war äußerft nas 
türlich; jumal in einer 3eit, ba ber Suber in allen ©ins 
gen burch jirenge fjormeln weniger gebunben ju fein ans 
fing. Euch als noch bem fPrätor allein baS Stecht ber 
SSaration juftanb, machte er öielleicht feiten ©ebrauch bas 
»on. Sollte er nemlich baS Sntereffe beS .Klägers burch 
2CufjteHung eines SJtarimum befchranfen, fo mußte er fchon 
baS Sactifche beS gaHeS näher fennen, als er wohl meis 
jtenS 3eit hatte, eS fennen ju lernen, ©aber ftnben wir 
auch in ber formula in factum concepta ber depositi 
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aclid , alfo einer bonae fidel actio , bie Gaius IV, 47. 
als ffieifpiel auffuhrt, nicht bie Sonbemnatio mit SEaration, 
fonbem bie unbegrenzte quanti ea res erit. SStet ange* 
tneffener war e§, bem Suber bte SEaration ju überlaffen, zu 
beffen ©efchäft eS ja gehörte, baS Sntereffe beS ÄlägerS z« 
unterfuchen. — Bu UlpianS Bett war baS los taxandi 
als im officium iudicis Uegenb noch bloS für bie bonae 
fidei actiones, alfo nidft für bie in rem actiones, bie 
actio ad exhibendum, quod melus causa unb de dolo 
anerfannt. ©o mußte Ulptan fagen, wie er in L. 68 . 
d, R. V. fagt: “quantum aduersarius in litem sine 
„ull a taxatione in infinitum iuraderit.” Btt 
$ au lu 8 . Beit bagegen war bie JEaratton fefon ganz oö* 
gemein für alle gälle bem Suber gegeben. £)ie SBorte: 
praefinire Uttb taxare, bie Gaius IV. 51. auf ben flrätor 
bezieht, werben nun uom Suber gebraucht: L. 5. §. l. 
de in lit. iur. L. 18. pr. de dolo cit. ®ie tegtere ©teile 
fepeint mir au§ biefem Bufammenfange noch ein neues 
Sicht zu erhalten. ' <S$ heißt barin, bie ©onbemnatio laute 
auf: quanti ea res est ohne ©eifügung einer beilimmten 
Quantität. 2)ann folgt: ber Suber folle baS Summen* 
tum burch SEaration einfehranten. fDJit ben SEBorten certa 
quantitas non adiieitur wollte er wahtfcpeinlicb auf bie 
fonft in arbiträren Formeln angewanbte SEaration beS 9)rä= 
to rS hinbeuten, bie hier niefjt ©tatt fanb, aber burch bie 
SEaration beS Suber erfezt warb. 

(Sap. Y1L Söon ben actiones ex interdictis. 

©ner eignen ©orterung bebarf noch bie grage: zu 
welcher ©affe öon actiones gehören bie actiones ex 
interdictis? ©efonberS für bie poffefforifepen Snter- 
biete iß bie gmge aufgejleKt unb oerfcpiebentlich beant* 
wortet worben, ©aoignp nennt fte in personam 
actiones ex delictis, TCnbre ßellen fte in bie Steihe ber 
in rem actiones. ©8 fjangt natürlich bie ©ttfepeibung 
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biefer Swgc mit von ber SSeantmortung einet anbern ab: 
iff ber SJeff} ein Stecht/ unb meld&ed? 3E>te lejtere i(l feit 
©avignp’d 33eff}lehre viel befprochen worben; ba ffe, wie 
gefagt/ mit bet anbetn Stage in nothmenbigem Bufammen- 
hange ffebt, fo muffen mit und auf fte näher einlaffen. 

©et «Streit ift neuerbingd non $uchta (Sthein. Stuf. 

33b. 3. 4>. 2. @.289 ff.) unb non Stuborff (Beitfchr. ( 
f. g. Stdm. 33b. VII. «£. 1. @. 90.) geführt morben. 

83on ihrer 2faft<bt juerff, übet ©avignp’d 2Crt bie Sache 
ju hehanbeln mitb unten gerebet metben. f)uchta erficht 
ben 33e|tj für ein Siecht; aber nicht/ mie ed mobl vorher 
gefchehen iff, für ein Stecht an bet ©ache/ fonbetn für 
ein Stecht an bet eignen 3)erfon. Sr ctaffificirt, mie oben 
gefagt motben ift, bie Stechte nach bet Stannigfaltigfeit 
beffen, mad bem SBiUen unterworfen fein fann. 3m ( 
33 eff} iff ed bet 2Bille, bet ff<h felbff untetmorfen ift, ber 
33eff}enbe miU feinen SBillen unb nichtd ald feinen 2BiU 
len. — 9timt man einmal mit 3>u<hta einen SBillen an, . 
bet ffch felbff }utn ©egenffanbe hat, fo muff ffch biefer bei 
allen Stechten auffet 33eff$ eben fo gut ffnben ald beim 33e* 
ffj: feinen SBillen hüben miK bet Srebftot aldSrebitor, bet 
Sigenthümer ald Sigenthümer nid^t minbet ald bet 33e= 
ffjet; unb fo mite babutch nicht allein für bie Slafjtft* 
cirung bed 33effjed t im Stechtdfpffem nichtd gesehen, fon* 
bem ed märe fogat jebe Slafffffcation bet Stechte unmog* 
lieh gemacht/ inbem alle in einet geräumigen Stoffe, bet 
Stoffe ber Sterte am eignen SQBiHert/ untergebracht mären. 

Um bem }U begegnen/ erflärt f)uchta bie Untermerfung 
bed SBiHend unter ffch felbff bei allen übrigen 'Stetyen für j 
eine erff butch einen äuffem gemoUten ©egenffanb vemtifc ■ 
telte, beint 83ep} bagegen für eine unmittelbare. SSon 
ben Siebten auffet 33eff} fagt fPuchta: “ich will in ihnen | 
ben äuffern ©egenffanb/ aber ich mill hoch benfel* ' 

ben, teb mache ihn }u bem memigen. ©o hat auch hi« c | 

ber SBille nur vermittelt ffch felbff }um ©egenffanb.” SBenn 
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matt fagt, baff ber SBifle, inbem er eine ©adf>e will, int: 
nter auch ftch felbjl wiß, fo fann baS wohl nur heißen, 
baß er ft cf) in ber Sache, b. h* ß<h herrfchenb über bie 
©ache, ober, was gleich ifi, bie ©ache ftch unterwerfen 
miß. Süßte Fann aber hier ber gewollte Süßille mit bent 
woflenben burch bie ©ache »ermittelt werben, ba biefe ja 
felbft Inhalt beS gewoßten SSBtflenS ifl? ich will (um bei 
biefer »on spudfjta gegebenen ©orotel flehen ju bleiben), 
ich will meinen SEBißen haben, unb biefer SEBiUe, ben idb 
haben wiß, wiß bie Sache-, nimmer wiß idh alfo boch 
unmittelbar meinen Süßißen, erff mittelbar bie ©ache, nicht 
umgeFehrt ©o wäre für bie ©afftficirung beS JBeftjeS 
bie ©dhwierigFeit nicht aufgehoben, fonbem nur um einen 
©rab jurücfgefcboben; eS Farne hoch immer, um feine 
Statur ju beftimmen, barauf an, was ber enbßche gewoßte 
SÜBiße wiß. ©oß hi« ein ©egenfaj jwifchen SSeftj unb 
Stecht an ber ©ache fein, fo Fönnte eS nur ber fein, baff 
im Stecht an ber Sache, im ©igenthüm, ber gewoßte 
SÜBiße bie ©ache, int S5efij‘ bagegen auch ber gewoßte 
SBiße nicht einen ©egenßanb auf er ftch, fonbem wieber 
nur ftch felbft wiß. 2(uf biefe Süßeife erhalten wir hi« 
eine unenbltd&e Jtette »on ftch felbft woßenbenSEBißen; benn 
ein SÜBoflen ohne etwas ©ewoßteS ift ein Unbing; nehmen 
wir alfo einen SBißen an, bet ftd) felbft wiß, unb legen 
biefetn gewoßten SEBißen nichts außer ihm als ©ewoßteS 
unter, fo muß er natürlich wiebet ftch felbft }um Snhalt 
haben, unb fo entfteht unS ein neuer gewoßter SEBiße, 
ber bo<h audh wieber etwas woßen muß unb nichts anberS 
woflen Fann als ftch felbft. SGBie eS hi« feinen ©nbpunft 
gibt, fo gibt eS, fohalb man einen fiel) felbft woßenben 
SEBißen annimt, auch Feinen QlnfangSpunFt, benn ber SEBiße / 
ben wir als einm ftd& felbftwoßenben fejen, Fann immer 
auch «IS ein »on ftch felbft gewoßter betrachtet w«ben. 
©o unterfchiebe ftch benn bgS Stecht, weldheS ber SJefij 
iß, »on anbem Stedten baburdf», baß bei biefen bie SEBils 
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lenSfette nach unten hin in bent 2)inge, ba$ enblich ge; 
wollt wirb, begrenjt unb nur ohne Anfang, bet jenem 
hingegen nach beiben Stichtungen hin unenblich wate. 3(1 
bet SBeftj eine fotche unbegrenzte Mette »on ibentifchen 
©liebem, fo h«t er gar feine Sfealitüt, benn bet SBiDe 
fann nur »erwirflicht fein in etwas außer ihm ©eienben, 
nicht in ßch felbß. ®ie SBirflichfeit ber übrigen Sterte 
lüge bei jener ©onßruction im lejten ©liebe; man fonnte 
tiefer Stealitüt unbefchabet alle übrigen batum gelegten 
leeren ©ehüufe »on jtch felbjl wollenben SBillen ablofen. 
SBeim S5ejtj ijl baS ©chlimme, baß biefe ©chalen nicht 
allein nach außen, fonbern auch nach innen unenblich fort: 
gehen, fo baß nicht wie bort auf einen Stern ju fommen 
iß. SSon ©chuj beS SBefijeS f&nnte benn auch gar nicht 
bie Siebe fe»n, bemt was feine ©rißenj hot, fann nicht 
berlejt werben unb bebarf baher feines ©chujeS. Um bem 
85eftj feine SBirflichfeit ju retten, fagt fPucfcta @.305, 
im äBeftj fei bie jPerfonlicbfeit, "abgefehen ton ber rechte 
„chen S3erwirflichung in äußern ©egenßänben, aber mit 
„#inficht auf eine natürliche Unterwerfung 
„betfelben, namentlich ber ©achen gefchüjt” unb auf 
ber folgenben ©eite "beim SBejtj fei bie natürliche Un* 
„termerfiing ber ©ache als natürliche, abgefehen ton ihrer 
„etwaigen ßigenfchaft als rechtliche gefchüjt”. Ä)er @aj 
fdheint mir mit ßch felbjl nicht bejlehen ju finnen. 3ß bie 
Unterwerfung ber ©ache tont Stecht gefchüjt, fo iß ße 
»om Stecht anerfannt, alfo eine rechtliche. S3ei bem recht* 
liehen ©chuge fann alfo nicht »on ihrer ©igenfehaft als 
rechtlicher abgefehen werben, ba biefe ©igenfehaft gerabe 
burch unb in bem ©chuje auSgefprochen wirb. @o hat* 
ten wir benn hie? eine rechtliche Unterwerfung ber ©ache 
unter ben SBiUen, alfo nadf> $)uchta’S eigner £)eßnition' 
ein Stecht an einer ©ache. Unb baS iß e§ hoch gerabe, 
waS jPuchta bejtreitet. — 2)aS ßnb bie Sweifel, bie 
mir bei jßuchta’S ÄuSeinanberfejung geblieben ßnb. 
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©oBten ße tbeilweife ober gang nicht in bem »on 9)uchta 
©efagten, fonbetn in meinem SStiSoerßehen beffelben ihren 
©runb haben, fo mag man (inen &t)eil ber ©chulb »on 
mir auf bie Äürge werfen, bie burdf» benäwef jenes 2luf= 
fajeS im SRufeum ^erbeigefwfjrt warb. 

Stuborff tritt als SJerteibiger ber t>on ©auignp 
bertührenben 5£h»tte auf; »on ber Tlrt, wie biefe betrag 
tet werben muß, foB unten noch gefprochen werben. 3)tit 
futgen SEBorten fagt ße: SSeftj iß gar fein Stecht, fonbetn 
ein factum, an welches aber rechtliche folgen gefnüpft ßnb: 
Ufucapton nemlich unb Unterbiete. Saß ber 33eßg fein 
Stecht fei, barin ßirnmen wir, wie ß<h geigen wirb, mit 
Stuborff. »ollfommen überein. Tiber eS fragt fich bann 
nur, was ber rechtlich fpßematifche ©tab ber SnterbictSs 
actionen fei? benn nach clafftfchem Stecht entßeht auS je= 
bem Snterbict eine actio. Stuborff gibt als ©runb 
ber Snterbicte ben aUmdhlich im Stom. Stecht ftch auSbil= 
benben Sag, baß ©elbßhülfe unerlaubt fei, an: eS feilte 
ber factifche ©tanb ber Singe ohne Stüfßcht auf feine 
materielle Stechtlichfeit geßhügt fein, unb ein Tfngrif auf 
ihn, wenn auch fei« materielles Stecht baburch »erlegt 
werbe, foBte als formefleS Unrecht betrachtet werben. — 
©S fcheint mir, baß biefe Annahme mit ber Ttnficht 9) u ch= 
ta’S unb überhaupt beret, bie auf eine rechtlich fpßema= 
tifche SJegrünbung beS SnterbictS auSgingen, gar nicht 
in ^Berührung fpmmt. ©S iji in ihr fehr fchon unb 
fcharfftnnig ber hißorifch politißhe. ©ntßehungSgrunb beS 
SnterbictenfchugeS erflart,, nicht aber ber restlich fpßema* 
tifche ©runb, bie ©teBung beS SnterbictenfchugeS im 
©pßem iß baburch gegeben; unb biefe eben war eS, bie 
fPuchta befchdftigte. Sie grage, auf bie es uns hi« 
aBein anfommt: wie fann eine für mich entßehenbe Se* 
littSobligation unb eine Tlctio barauS gebacht werben, 
ohne baß in irgenb einer JEBeife mein Stecht verlegt wor= 
»en iß — benn ein Stecht beS SBeßgeS negirt Stuborffja — 
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bleibt unbeantwortet. ©a# @bict be# 9)rÄtot# fpricht in ben 
Unterbieten ba# SSerbot au#, meinen ©eftg ju ßhren. 
SBet ibn fihrt, honbelt gegen ba« (Sbict be# 9>rator§, 
bieferift aber ein £>rgan be# Siecht#, 'folglich banbeit er 
gegen ba# Siecht, begeht alfo ein Unrecht. ©o weit ijt 
Äße#'Kar. 2lbet wie fan er burch biefe unrechtliche 4>anb= 
lung bem Skjtjet ju etwa# »erdichtet werben, wie fan 
«in ©elict gegen ben in feinet #artblung liegen, in bef* 
fen Sie<ht#frei# gar nicht eingegriffen wirb? benn bet 
SBeftj ift ja fein Siedet, fonbem ein bloße# factum. #ier 
muß alfo boeb noch irgenb ein Swifch englieb fein, unb 
gerabe biefe# Bwifdhenglieb allem fuchen wir. 

©et Snhalt be# aßgemeinen SBiBen# nach ber rechts 
ließen ©eite hin ift betrSeber (SingelwiBe l ) foß fich frei 
in ben ©ingen »erwirflichen fönnen; hat er ftch ein Sing 
unterworfen, fo foB e# ihm ungeft&rt unterworfen bleis 
hen, bi# er felbft e# au# feinem ifreife an#ft6ßt. Siefe 
Siegel ift ba# Siecht; wenben wir fte auf einen einjefnen 
gaB an, nehmen wir an, baß ber SBiBe ftch ein Sing 
unterworfen hat, fo hoben wir ein Siecht; wir erhalten 
bann nehmlich ba#, wa# fchon oben al§ ©efmition eine# 
Siecht# angegeben werben.* ba# ©ehiren eine# ©egenftan* 
be# unter ben ©ittjel=SBiHett nach bem aBgemehten SBiBen. 
©o oon ber ©eite be# ©inge# angefeßen; eon ber ©eite 
be# SBiBen# h«* au#gebrü<#t würbe bie Formel lauten.* 
ba# ©ehbrigfein eine# SBiBen# über einen ©egenftanb 
nach bem aBgemeinen SBiBen. SBenn ich ein« hettenlofe 
©ache ergreife, fo wirb in bemfelben 2fugenblife zweierlei 
heroorgebracht: 

1 ) ein wirKhhe# föerfjaltm# jwifdjen ©ache unb 
SBiBen, bie ©ache wirb meinem SBiBen unterthan. 2£bet 
e# trit nun auch 


l) 9lidjt s» »erwedjfefn mit bem SBlUen be# einzelnen, be# 
Snbiuibuum#, fonbem im ©eaenfaj $nm allgemeinen SSiBen. 
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2) für biefen 0aU jene Siegel efn, bt'e nach bem ©es 
fagten ber Snbalt beS SiedbtSwillenS tfi, aufjer ber SEBtrf* 
Itdbf eit beS UnterworfenfeinS enthebt jugleidb bejfen 
rechtliche Siotb wenbigfeit beS UnterworfenfeinS. 

©rflereS iji SSeftj ber ©a<he, baS jweite tfl Siecht 
an ber © a cbe, ©igentbum. @S fann nun aber auch 
gegeben, baf baS Unterworfenfein ber ©adbe allein für 
fid) entfiel)t, baf alfo baS Siecht ber ©adbe im Äugenblif, 
»o fte meinem SEBiflen unterwarfen wirb, nicht jugfeicb 
baS ©epräge beS UnterworfenfeinfollenS aufbruft; mit 
anbem SEBorten, e$ fann S3eftj einer ©adbe ohne 9iedbt 
an ber ©acbe entjiebn. ©rgreift jemanb SBeftj ber ©adbe, 
bie baS Siecht fhon aB bem SGBtUenS streife eines 2fnbem 
ungehörig bejeidbnet bat, fo fann ibr biefer ©barafter nicht 
auch in SSejiebung auf ben ÄreiS feines SEBiQenS oorn 
Siecbt beigelegt werben, ©er ©teb, ber eine ©acbe feinem 
SSBiHen unterwirft. Wirb ibr SSeftjer, ibr ©igentbümer 
fann er nicht werben, benn biefelbe ©adbe fann nicht jweien 
abfolut angeboren, ©ie Siegel beS SiechtS über bie freie 
SBerwirflidjung beS SEBiHenS bat auf ben SEBiUen beS ©iebeS 
feine Änwenbung; eS ijt baS feine freie, fonbern eine wiUs 
fübrlidbe Siealiftrung beS SSBillenS. ©er SEBille beS ©iebeS 
felbjl wiberftreitet jener Siegels er unterwirft ftdb eine 
©adbe, bie nach ber Siegel einem 2lnbem unterworfen fein 
foö, unb fo negirt baS Siecht einen SEBiUen, ber ihm felbjl 
entgegengeridbtet iji. Siecbtlicb tfi bemnadb gar fein SBille 
»orbanben, unb fomit fonnen auch feine rechtliche folgen 
ftdb an biefen unredbtlidben SEBtHen fnüpfen. — ©o weit 
reichen wir mit ber blofen ©ntwifelung ber SiecbtSibee, 
abgefeben non einer befiimmten fPofttion berfelben. SEBare 
baS Sibmifdbe Siedbt bei ber SSerwirflidbung biefer naturs 
redbtlidben sptincipien flehen geblieben, fo batte für Äffelbe 
nie bie grage entjiebn fonnen, ob ber SBeftj ein Siecht fei 
ober nicht. 9lun aber fanb ftdb / baf im Siom. Siedbt je* 
ner an ftdb unredbtliche SEBiUe bo,cb in gewiffen SSejiebungen 
{Rbeinifh. 3»uf. VI. ®b. 2 te« £eft 13 
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gcfdwjt fei Durch bietfetionen aus ben poffeffprifchen Un¬ 
terbieten ; baf)fr Sweifel unb Streit. 

£)b bie SnterbictSactionen in rein ober in personam 
actiones finb, taffen wir t)ier nod) unentfchieben, mögen 
fte baS eine ober baS atibre fein, fo mufi boch immer jur 
3eit ihrer ©ntffehung im einzelnen Salle ein 9lechtSöerhalt= 
ntS oorfyanben fein entweber als gegenwärtiges 3iet ber 
in rem actio , ober als baS, au§ beffen SBerlejung bie 
Obligation $u SdhabenSerfaj erwuchs, auf beten tfuSfprucb 
unb SBerwirflidhung bie in personam actio geratet iff. 
2)aS Siecht, aus "beffen SBeffreitung ober SBerlejung bie 
SnterbktSflage erwddhff, iff ein Siecht an ber befeff 
fenen Sache. SBenn baS pofitioe 3led;t burch ben 
SPrdtor fagt: ein ©eftj foll nicht gewaltfdm, ober heimlich 
oerlejt, ober ein bittweife übertragner S3efij foll nidt>t treu= 
loferweife oerenthalten werben, ber Schaben, ber aus einer 
folgen SBerlejung gefchehen iff, foll erffattet werben, fo 
erfennt eS in biefen SBejiehungen ben SBitlen, ber im 
Söeftje wirft, an, eS fpricht für biefe Sdüe baS ©ehoren 
ber befeffnen Sache unter ben SBiHen beS SBeffjerS aus, 
unb eben baS ©ehoren einer Sache unter einen SBitlen 
nad> bem Siecht iff Siecht an ber Sadhe. 2lbfoluteS 
©ehoren einer Sache unter jwei SBiHen jugleidh (duorum 
dominium eiusdem rei in solidum) iff unmöglich ? nicht 
alfo ein reintioeS. Stur gegen ben, welcher auf ganj 
beffimmte SBeife ben SBiHen beS SBeffjerS angreift, iff bie= 
fer als ein rechtlicher anerfannt unb gefdhüjt. 25aS Siecht, 
welches hirtwadh ben ©runb ber SnterbictSactionen auSs 
madjt, iff ein relatives Siecht an ber Sadhe; feine SBcfchrän* 
fung bem ©tgenthum gegenübergehalten liegt nicht wie bei 
ben iura in re barin, baß bem SBtllen nur eine Seite bet 
Sach^untergeorbnet iff; wie beim ©igenthum iff bie 
Sadhe in ihrer Totalität unter ben SBtllen gehörig, baS 
Siecht iff bem ©igenthum intenfio gleich, nicht ertenffo, 
baS beift, wo eS überhaupt gilt. Da wirft es wie ©igen* 


Digitized by Lj ooQle 



191 


l: fiter ba$ SBefen ber actio, 

ttmm, ater befcfjränft iji es in 33ejug auf Die ©renjen 
feine§ ©eltenS, inbem eS nur in gewiffen Siclationen ein* 
trit. — 

Sft benn biefeS Stedjt ber S3eftj? mit anbern SBorten, 
tat ber Orator baburd), bafi er bie poffeffotifchen Snter* 
biete aufjiellte, ben SBeftj ju einem Siecht gemacht? S3es 
ft'j ift nach bem £>bigen Unterworfenfein einer «Sache unter 
ben SCBitten, alfo nicht ein Siecht, benn nicht baS Unters 
worfenfein, fonbent baS ©eh&ren unter ben SBißen iji 
Siecht. ©aSjenige aber, waS ein Siichtrecht iji, ohne 33er* 
nidhtung feines SBefenS ju einem Siecht ju machen, baju 
hatte eine größere SJ?acf)t, als bie beS Orator war, nidjt 
bingereiebt. ES iji ein Unbing, baf baffelbe Siecht unb 
9ii<htred)t jugleicf) fei, unb wenn Saüignp fagt, 35e= 
ftj iji Siecht unb facium zugleich, fo muß baS einen ans 
bem «Sinn haben, wie ftd) halb ergeben wirb. Äan nun 
ber SBeftj überhaupt nicht ein Siecht fein, weil er ein 
Slicbtrecht iji, fo farm er auch nicht baS Siecht fein, was * 
burch bie Unterbiete gefchaffert unb burch bie SnterbictSs 
actionen »erfolgt warb. Vielmehr »erhielt eS jtd£> fo. 2Bte 
burd) Ergreifung einer b«renlofen Sache jugleid) mit bem 
SSefije ein abfoluteS Siecht an ber Sache baS Eigenthum 
entjieht, fo entjleht nach Siomifchem Siechte burch jebe 
33efijergreifung aud) einer nicht herrenlofen Sache neben 
bem ©eftje jenes relative Siecht an ber Sache. ES iji 
nicht ber ffieftj felbji, audh nicht eine gfolge' beSfelben, 
ebenfowenig wie baS Eigenthum baS iji, benn eS entjieht 
wie biefeS im felben SSioment mit ihm burch bie Unters 
werfung ber Sache unter ben SBillen, wohl aber ein 
feinem Erwerb nach mit bem SBeftje bejiänbig »erbunbeneS. 
35iefeS Siecht, ber SSeftj, iji burch bie SnterbictSs 
actionen gefehlt; ber SSejtj iji nur baS biefem'”3iecht , 
factifdh Entfpredjenbe unb baher baS, in Welchem baS Siecht ' 
angegriffen werben fann, eben wie baS Eigentum im 
SSejtj angegriffen wirb. Siicht einmal genau iji eS,' wenn 

13 * 
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man fagt, baß an bcn SSefTj in biefer fiSejiehung rcd)t= 
liehe SBirfungen gefnüpft feien. Eine wahre rechtliche 
SBtrfung beS SBeftjeS bleibt immer bie ßrfijung. £>ajj baS 
©ntjlehen beS 9Jed)t§, waS wir nun Snterbictenrecht nen= 
nen fonnen, nicht SBirfung beS SBefijeS ifl, faben wir eben; 
man fonnte benfen, bie gortbauer beS ©ejtjel wirfe boch 
gottbauer beS StechtS, unb fo fei bie«« bem S3cftj eine 
re«htli«he SBirfung gegeben. SErit ber S3etlujl be$ S3e* 
ftjeS mit ©ewalt, ober $eimlichfeit ein, ober wirb ein 
sßeftj bittweife übertragen, fo gebt mit bem SSetlujl beS 
SSejijeS feineSwegS baS Snterbictenrecht »erloren, fon= 
bern gerabe f)iet erfl fommt baS ©eboten ber «Sache unter 
ben SBillen jur ©rfcheinung. ^brt ber ffieftj auf anbre 
SEBetfc auf, fo ijl eS wahr, baß bamit baS Snterbictenrecht 
aufbbrt-, bäS liegt aber in ber relativen SJtatur biefeS 
StechtS; eS fott ja nur gelten gegen gewiffe «Storungen, 
unb biefe Storungen ftnb unmöglich geworben, wenn ber 
3uflanb, ber bem Stechte entfpricht unb in bem baS Stecht 
gefränft werben fann, fchon auf anbre 2Beife als bie auf 
gehoben ijl, für welche es oben als Stecht anerfant ijl. 

£>aß baS Stelatioe beS ©ehorenS ber Sache unter 
ben SBillen ber Statur beS binglichen StedbtS wiberfpräche, 
ijt wohl nirgenb behauptet; ja eS ijl in einem ganj ana= 
logen SSerhältniffe »on jeher anerfant worben, im Siecht 
ber Publiciana in rem actio nemlich- 2fud) hier muf 
man jtch nur wieber hüten ju fagen, ber SSefij in gutem 
©tauben fei ein prätorifcheS ©igenthum u. bgl. SSejtj, 
mag er ehrlidh ober unehrlich erworben fein, bleibt SSejtj, 
baS he*ft ein factum, fann alfo nie ein Stecht werben. 
2)aS Stecht,, welches bie Publiciana »erfolgt, ijl, wie eS 
nicht ber S5efij fetbjl ijl, ebenfowenig golge beS SSejtjeS, 
benn eS entjleht auch > wie baS Snterbictenrecht, im felben 
SRoment mit ihm. 2)em ganj gemäß fagt Sanignp 
2Cbfchn. 1. §. 3. feiner SSeftjlehre, bie Publiciana fonne 
nicht ju ben SBirfungen beS SSeftjeS gejdhlt werben , weit 
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«hr ein ©igenthum ähnliches Siecht 3 U ©runbe liege; e§ ift 
nur mtt ben SnterbictSactfonen nicht anberS; auch fie 
bürfen nicht als SBirf ungen be$ SSeftjeö angefehen werben, 
©nblich jetgt ba§ Siedet ber Publiciana fein unabhängiges 
äBejiehen »om S3eftj babutdh, baf eS audj> in Säßen attge* 
nommen'wirb, wo nie SBeft'i war, L. 12 . §• i* I" 15* 
de Publ. in rem act. ©ie lejte ©tefle fO: (Pom- 

ponius) “Si seruus meus quam in fuga sit, rem a 
non domino einat, Publiciana mihi competere debet, 
licet possessioneln rei traditae per eum nanctus non 
sim”. Sie ©fette macht ©chwierigfeit, wert fd)on jur Seit 
beS fPontpo niuS angenommen war, baß man butch einen 
flüchtigen ©flauen S3tfij erwirfe L- 1 . §. 14 . L. 13. pr* 
L. 15. L. 50. $. 1. de acq. poss. ©aS, licet barf alfo 
nur »on einem beflimmten Säße »erjfanben werben: felbft 
in ben Säßen , wo wir butch ben entflohenen ©Haben ben 
83eftj ber ihm trabirten ©ad)e nicht erlangen, foflen wir 
fte mit ber Publiciana berfolgen tonnen. • ®iefe&<ftnb aber 
bie Säße, Wo fchon ein Anbrer SBeftj an bem-StÄchtKng 
ergriffen hat. ®afi butch einen folgen ber .fjerr nicht 
mehr SSefij erwerben fbnne, baruber war man entfchieben, 
L. l«' §. 6. de acq. poss.- (Paulus). Siechte aber faßte 
er burch ihn nod) erwerben: fbnnen: 1) 25ä§ relatwe 
Stecht ber Publiciana wie nach unfrer L. 15 ; fchaa f)om? 
poniuß annimt; 2) auch baür abfolute Siecht, baSGeigen*• 
thum, nach L«54. §. 4. d. A.R. D. (COiobeflinuS). 
poniuS leugnet baS noch in L. 2 l.pivöod. ©twaö ber 
relatiben Statur btefer binglicben Siecbte'AnafogeS, nur ge* 
wiffermafen in umgefehrter SSejiehung, haben mir in bem 
83erbältn(§ beS ©igenthum§ ju abgetrennten Siechten an 
ber ©adhe (iura in re). SBirb ein UfuSfructuS heffeßt; 
fo heift baS: eine ©eite bet ©adhe / bie »orher in ihrer' 
Totalität unter ben SBißen beS ©ignerS gehörte, faß nun 
bem- SBiflen be6 UfufructuarS untevthan fein. Aber biefe 
Abtrennung »om ©igenthum ifl auch nicht eine abfolute. 
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fonbern ft« gilt nur in bet bejtimmten Stiftung gegen ben 
Ufufructuar. SBirb bie ©acbe von ber ©eite »erlegt, 
bie baä Stecht alä unter ben SBillen beä Ufufructuar^ ge* 
bbrig begeiebnet bat, fo fan bennoeb ber ^err ber ©acbe 
gegen ben dritten immer mit feiner Sigentbumäflage aufs 
treten; nur ber ©eroitutenflage beä Ufufructuarä jtebt biefe 
immer nach, benn im SSerbaltniö gu biefem ijt bie be= 
jiimmte ©eite bet ©acbe gar nicht bem SBiHen beä @igs 
nerä untergeorbnet. 

©aä Stefultat beä SSorigen ijl alfo biefeS: bie poffef* 
forifeben Snterbictäactionen beruhen wie alle Äcttonen auf 
SJejtreitung eineä Stecbtä. ©iefeä Stecht beruht auf bem 
ßbict; ei ijt ein relatives Stecht an ber ©ache. ($ä ijt 
nicht ber SJeftg, aber ein mit bem S3ejtg gugleicb ßntjies 
benbeä. ©er ©runb, warum biefeS nicht immer fo War 
in bie Äugen fiel, liegt barin, bafj ben Stomem felbjl bie 
Trennung beä, Snterbictenrecbtä »om IBeftge nicht allent* 
halben War gum ©ewufjtfein fam, jte begegnen mit bem 
SBort possessio beibeä, S5efig unb Snterbictenredht. ©en* 
noch führte biefe UnWarbeit bie Stomifcben Surijten nicht 
gu Snconfequengen in ben Stefultaten; auch hier wirfte in 
ihnen bie Stothwenbigfeit b ei . ©yjtemä unmittelbar mnb 
halb .unoerjtanben. #ier nun ijt auch, wie mich bünft, 
ber fPu«ft,auä bem allein ©aoignp’ä 33eftglebre richtig 
begriffen werben .fan. ©aoign» batte ei jt.ch gur Äuf* 
gäbe gemacht, bie äöefigtbeorie fo gu entwifeln, wie jte 
unmittelbar in ber Änftdbt ber Stomifcben Surijien lebte. 
<St wollte nicfytmiter gurüfgeben, als biefe felbjl gingen, 
er »erfegte ftcb in 'jte unb fprach auä ihrem Seifte. SBie 
ihm baä gelungen ijt, wie gerabe in biefer [Segiebung fein 
SBejtg ein unfterbticbeä SJteijterroerf ijt, baä weiter auägu» 
fuhren, wäre eben fo anmafjenb alä unnüg. Äuä biefem 
©efiebtäpunfte tonnte unb nutzte ©aüignp fagen, ber 
SBeftg ijt 'Stecht unb facturn gugleicb, benn eben bie Stbmer 
begriffen unter possessio baä eine unb baä anbre. ©oUfe 
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auf ben ®tunb beffen, waä hie Sfömif^eti Sutißen über 
ben ©ejtj fagen, gurüfgegangen werben, fo mußte biefeg 
felbjt erji Kar unb rein vor Äugen geßettt fein, unb ba8 
ift btt Äufgabe, bie ©avigntj’S ©udj> geloji bat. 

Oa$ 3ted)t, welcfreöbutcb bie poffeffottftyen Snter= 
bictgactioneir gefdwjt warb, ift ein relatives Stabt an ber 
@«d)e. Oer ©cfyuj biefeS Sta&tS burd) bir Ättionenifonnte 
ein unmittelbarer ober; ■ ein mittelbarer ’ fefit. ' ,gin uw 
mittelbarer, inbem bie actio» wie bei bet Pqbliriianfc, eine 
in rein aciie war, b.ß. Änerfennung unb ©brroitflidjung 
beS 9ted)tg an: ber ©adj)e • bejwelte; ein mittelbarer; inbem 
mit ber Äctio eine Obligation, entftanben auS ber Skr= 
lejung beS SJtabtS-an ber ©aä>e unb gerietet -auf @ut- 
madjung biefer SSerlejung, verfolgt watb,, fte alfo eine in 
personatn actio war. SBelcfieg von ©eiben ber 15411 iß, 
foll nun onterfud&t werben. Su ©ajuS Seit war bie 
allgemeine Sform für alle Snterbietöactionen bie sponsio, 
eben wie tiefe ju feiner Seit nod> auf alle in rem 
actiones dngewanbt werben, fonnte. ©ei ' reßitutorifd)en 
unberbibitorifebe n Sntertsicten batte ber Äctor bie Sßabl 
jwifdben biefer $$;otm unb einer Äctio mitarbitraria 
formuln in factom concepla. Gai. IV. 14t« 1G2*elc. 
Su ttlpianS Seit war ■ ba& agere per sponsioneiu 
wabrfcbeinlidb fdbon gang außer ©ebraud) unb bie aciia 
per arbitrariam formulam hier baS Ättgemeine, wenig* 
jten§ galt e$ and) fdjon für.prof)ibitorifd)e Snterbictc, wie 
L.3. $. a. Vii Possideiia beweifet, wo bie ebarafterißü 
fd>e ßonbemnation biefer Formel: quanti res esi als beim 
iuterd. uti possideiis vorfommenb erflart Wirb. Oie in 
ber ©fette berührte Meinung be$ ©erviuS über bie aesti- 
matio possessionis bejog fid) waf)rfd)cinlid) itvfprünglid) 
auf bie ©ejlimmung ber ^5be ber spousio für ben ein= 
gelnen gatt, ba biefe fid) ja nad) bem Object richten 
mußte. 
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2>ie actio per sponsionem gibt über baS 3Befen bet 
actio ex interdicto feinen ttuffchluß, benn in bie 
gönn ber sponsio fonnte jebe aciio umgegoffen werben, 
mochte fte in rem ober in personain fein. 2Bir muffen 
und alfo an bie arbitraria formula halten, unb tjier geigt 
ftrfi bie actio entfehieben als in personam actio, beim 
jebe in rem .actio hatte formale in ins concepta , nie 
eine in .factum concepta, wenigßenS fennen wir eine 
folche für fie nicht, Öie gortnel fonnte g. SS. für böS 
interd. de precario fo lauten: I. E. si paret N. K. 
ab Aulo Agerio illas aedes precario possidere, nisi 
eas aßdes secundum id quod edictom est reslitnat, 
quanti ea res erit Index N. N. Aulo Agerio condein- 
nato , s. n. p. a. OaS Siecht, aus beffen Serie jung bie 
actio entfprang, war erft butch baS Unterbiet beS f)rätor$ 
im @bict httootgebeadht worben; man hatte baS STedjt 
nur, weil ber Orator interbicirt, weil er eS gu »erlegen »er; 
boten, unb jebe Verlegung gut gu machen geboten hatte> unb fo 
mußte man ftdh im eingelnen galle immer auf bieß Unterbiet 
beS §>rätorS berufen. 3«h habe ein Siecht, weil ber fPrator 
»erboten hat; hanbelt jernanb gegen baS Serbot, fo hat« 
beit er gugleid) gegen mein burch baS Serbot her»orgeru; 
feneS Siecht; er wirb mir alfo gu @rfag »erpflichtet; meine 
intentio geht bemnach auf baS factogn, an weltheS bie 
ber in personam actio gu ®runb liegenbe Obligation, 
bie Serlegung burch €rfag aufguheben, gefnüpft iß. Oiefe 
intentio ber arbitraria formula mußte, wenn per spon¬ 
sionem »erfahren warb, bie Conditio ber ©ponfton au§; 
machen; auch bieS ©ponftonSoerfahren fonnte feine in rein 
actio, baS Siecht an ber Sache fonnte nicht unmittelbarer 
©egenftanb ber ©ponfton fein, weil man ftdh biefeS nicht 
unabhängig »on bem Unterbiet beS fPratorS, nicht als burch 
eine allgemeine Siech tSregel, fonbern burch ben befonbem 
SSefebl beS fPratorS heworgebracht bachte. 2fuf ben gaH 
beS ©iegeS mit biefer ©ponfto ließ (ich benn ber actor 
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»om rena noch in einet anbern Stipulation bie ^etaufc 
gäbe bet Sache unb was baju gehört, ganj wie beim ia 
rem agere burd) bie stipulatio pro praede litis et uin- 
diciaram »erfpredben. Tiber auch bie etjie Sponjion war 
hier nicht, wie beim in rein agere, leere gorm, fonbetn 
bie Summe warb au$ bet Gonbemnation wirtlich einge= 
forbert; eS wirb cum periculo agirt. Saturn lief ftch ' 
benn auch bet reos auf ben $all baf bet actor abgewiefen 
würbe, eine gleiche Summe bagegen »erfprechen; Gai. IV. 
165. — 5Ran barf e3 ftch nicht -etwa als au§ bem 2Be= 
fen bet in rem actio hworgehenb benfen, baf'ihre 
Sotmel immer in ius concipirt warb; warum hatte e8 
j. S3. nicht eine Formel geben f Stuten mit bet Sntentio: 
si paret Aolum Agerium iianc rein mancipio aceepisse, 
wo baS Gigcnthum als aus biefem factum heröotgehenb. 
Wie bei bet fonnola in factnm concepta bet in perso- 
nam actio bie Obligation als auS einem factum bewots 
gehenb, gebacht worben wäre? aber bie Stömer fannten 
eine folche intentio für in rein, actio nicht, ba§ SSebürfs 
niS führte nicht barauf, wie nach bem oben Gntwicfelten 
bei bet in personain actio. 

SBir h«ben gefunben> baf auS ben poffefforifchen 
Snterbicten nur in personam actiones entfehen, bie aber 
jugleich mit bie SJerwirflichung eines 3vecf>tä an bet Sache 
jum Biele haben. 2Bie eS ftch nrit ben nichtpoffefforifchen 
Snterbicten unb ben barauS folgenben Tlctionen »erhalt, 
fan nun feine Schwierigfeit meht haben. .Ginige bet« 
felben jtnb ganj ben poffefforifchen Snterbicten analog ju 
COnftuiten. So ba$ interdictum quorum bonorum; 
auch h»w hat bet Orator butch fein Snterbict ein Siecht 
an bet Sache begrünbet; wirb gegen feinen SSefehl gehans 
beit, fo wirb bamit jugleid) biefeS Siecht »erlest, unb beS* 
halb richte ich meine Sntention auf bie ßuwibethanblung 
gegen baS Snterbict. Slidht anbetS mit bem fafoiamfchen 
Snterbict, nur baf ba baS retati»e Sfedjt nicht bie Sache 
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in ihrer Totalität/ fonbern nur eine (Seite bet Sache 
umfaft. Sn ben Snterbicten, welche eine cansa publica 
haben, unb an# benen. aciiones populäres entspringen, 
ijt e# ein Stecht be# populus an ben res publicae, welche# 
bet jPrätor anerfennt unb fdbüjt, unb jeber, bet mit einer 
fochen actio popularis auftrit, ijt Stepräfentant be# SSolfS. 
<5# fan bet Crinwurf nicht »on ©ebeutung fein, bajj 
ja bodE) ba# Stecht be# SSolf# an ben locis publicis 
nicht erft bttrd) ftufjtellung be# Snterbict# heruorgebracht 
ijt. Oa§ ijt natürlich gan$ gleichgültig; auch ber ©igen= 
thümet, ber ©eroitutbereebtigte h«t ja bte poffeffotifchen 
Snterbicte. ©# fomntt nut barauf an, einsufehen, baji 
immer burch biefe Snterbicte ein Stecht an ber (Sache un= 
abhängig, anerfannt unb gefräftigt ijt, fo baft e# für fte 
gar nicht barauf anfommt,:ob ein folche# Stecht auch nodh 
fonjt bejtätigt unb gefchüjt ijt ober nicht. 

3Cber nicht immer ijt ba# Stecht, ba# burch ein Sn= 
terbict feine Änerfennung. finbet, ein Stecht an Sachen; 
auch Obligationen formen unmittelbar, nicht erft burch 
SSermittelung ber SSerlejung, burch Snterbicte begrünbet 
»erben; fo ijt e§ eine Obligatio, bie ba# interd. de ar- 
horibus caedendis anerfennt, bie Obligatio be# Stadjbarn 
mich üngefiört feine SSäurne fo »eit fie in mein ©ebäge 
hangen befchneiben ju taffen 5 unb ähnliche mehr. Oiefe 
Obligationen jtnb e§ bann, bie »erlegt fein müffen, um 
eine aclio beroorsubringen j unb in biefen gälten ijt e§ eine 
reine in personain aclio, »eiche entjieht, fie hnt nicht 
nebenbei auch bie gunction einer in rem aclio. 

6 # »erben ftch nun ein paar ©teilen oerftehen taffen, 
bie ba# bi#her ©efagte bejtätigen. Oie erjte ijt L. t- §. 3 . 

de interdictis: 

(Vlpianus) “interdicla oronia licet in rem uideantur 
concepla, ui (ainen ipsa personalia sunt” 

Oa# beifit: alte Snterbicte bringen nur in personam 
aciiones hcroor, wenn fie auch ein Stedbt an ©adben 
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begrünben. Siefe8 Stecht an ©acben, welches »iele Snter« 
biete b<n*orbringen, ober anerfennen, tfl auSbutflid) au8= 
gefproeben in L.2. §. 2. §.3. de interdictis, einer «Stelle, 
bie, wenn nicht auf biefe SBeife, wobt nicht genügenb ju 
erflären fein m&cbte: ; • 

(Paulus.) §. 2* „Quaedain interdicta rei persecutionem 
„continent, ueluti de ilinere actuque pri- 
„uato, nain pro p rie tatis causam conti- 
„net hoc interdictum. Sed el ilia interdicta 
„quae de locis sacris et de religiosis pro- 
„ponuntur, ueluti proprietatis causam 
„continent, itein illa de liberis exhibendis, 
„quae sui iuris luendi causa dixiuius com- 
„petere, ut non sit mirura, si, quae interr 
„dicta ad rem familiärem pertinent, pro- 
„prietatis, non possessionis causain 
„babeant.” 

§. 3* „Haec autem interdicta quae ad rem faini- 
„liarem spectant, aut adipiscendae sunt pos¬ 
sessionis aut recuperandae aut retinendae. 

Sie ©teile beginnt bamit: eS gebe geWijfe Snterbicte, 
bie eine Verfolgung ber ©ndje in ftcb enthalten, unb al8 
äBeifpiel wirb baS Snterbict auS bem SSeftje einer SEBeg* 
feroitut gebraucht, “nain proprietatis causam continet hoc 
interdictum”, ba8 beift: benn hier entfielt bie SnterbictS* 
actio au8 einem Stecht an ber ©adje, bem relativen Stecht 
nemlich, ba8 eben burch Eufjtellung be8 SntcrbictS ber= 
»orgerufen tfl. @o m&cbte ich nicht mit ©aoignp 
SBeftJ ©. 546. “reficiendo” $u ilinere actuque priuato 
ergangen. — ©8 folgen bann gälte, oon benen gefagt 
wirb, baf ftc ueluti proprietatis causam in se continent. 
2 Ba8 gemeint ijt, machen bie SBeifpiele flar. 2 lm locus 
religiosus, an ben Äinbern in ber ©ernalt habe ich fein 
wabre8 ©igentbum, aber e8 ijt boeb auch hier ber pro- 
prietas 5f>nltdf)e§ Verhältnis, ba6 Snterbict enthalt auch 
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eine rei persecutio. 2fud) bie loca sacra ftnb nicht im 
(Sigentbunt, aber bet popul us f>at an ihnen ein (Sigen; 
thuptS ähnliches Siecht, unb biefeS fertigt bet (Singelne, bem 
bie 2Cuffid^t bet ^eiligen Setter anoertraut ijl (f.L. 1 . §. 3 . 
Ne quid in loco sacro.) fPauluS f)dtte auch bie Snter* 
biete »egen bet loca publica ijte&er fejen fonnen, »0 
jebet aus bem SSolf als SSertreter beffelben mit bet popu- 
laris actio jugetoffen würbe. 2tm ftorften ijl bet ©chlufj 
beS §. 2. in SSerbinbung mit §. 3: biejenigen Snterbicte, 
welche ftd) auf bte res fainiliaris bejiehn, enthalten cau¬ 
sam proprietatis non 'possessionis. (SS ftnb 
abet biefe Snterbicte, welche bie res familiaris $um ©e= 
genjlanb haben, bie adipiscendae, recuperandae unb re- 
jinendae possessionis ; alS gdlle bet erjlen 2trt werben 
bann bie beiben Snterbicte genannt, beren wir oben in 
biefer SSejiehung erwähnten: baS interdictuni quorum 
bonorum unb baS interdictuni saluianuin. • S5ergleid)en 
wir mit biefer ©teile bie L. 7 . 6. d. Publ. in rem 

act. »on U l p t a n: “Publiciana actio ad instar p r o- 
prietatis non possessionis respicil”, fo wirb 
baburdh far, baß ftch auch fchon ben Slomifchen Surijten 
bet SBegrif bon relativen Siechten an ©aeben als ein auS 
bet äBilbung beS Slomifchen 9ted)tS s ©pftemS nothwenbiger 
aufgebrangt hatte. 

SGBir haben bis jejt bie Snterbicte nach bem ßharafter, 
ben jte jut Seit ber (Stofftier entfliehen haben, als Älag? 
anfunbigungen in befonbrer §otm betrautet, ©iefe 25e= 
beutung hatten fte wohl nicht t>on jeher, fonbern früher 
Wat jebeS Snterbict baS Slefultat einer extraordinaria 
cognitio, ein JBefehl beS SJtagijtratuS, ber bie ©atpe 
extra ordinem beenbigte. £>aS ©njige fajl, »aS auf 
ben ©ntwifelungSgang ber Snterbicte einiges Sicht wirft, 
ftnb bie »ergebenen formen, in benen bie Snterbicte im 
(Sbict erfdhetnen. SSStr ftnben jwei «fjauptfornten: 1. 3Der 

* 9)rdtor »erfpricht im Gebiet unter bejlimmten 83orauSfejun; 

/ 
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gen einen ©efebl ju erlaffen: interdicam ober interdictum 
dabo. L. ( 2. pr. ne quid in loco publ. L. 1. pr. ne 
in flum. publ. 2 . 2)et Editor fpricbt unmittelbar im 
Grbict einen poftttoen ober negativen ©efebl auS: resti- 
tuas, uirn fieri ueto. 35ie erffe biefer beiben formen 
halte ich für bie, welche ben urfprünglicben «Sinn ber Sn* 
terbiete anzeigt. 2Ba§ im Gbict auSgefprocben, war fein 
Snterbict, fonbem nur ba6 ©erfprecben eine« SnterbictS 
unter »orgezeidjneten ©ebingungen. 2Ber oon biefem 
©erfprecben ©ebraucf) machen »oute, mußte ben Orator 
überzeugen, baß bie ©ebingungen in t'bm oorbanbeit feien, 
natürlich mit Bujiebung be$ ©.gnerS. ©elang t'bm ber 
©eweiS, fo erließ ber Orator ben ©efebl: restiiuas, ober 
oim fieri ueto; unb biefet ©efebl enbigte bie «Sache, er 
war ein Urtbeitöfptucb al§ Stefultat ber extraordinaria 
cogniiio. — £)iefe 2Crt beS ©erfahrend warb burcb bie 
in ber zweiten §orm bezeidbnete oerbrangt. 2)er ©efebl, 
welcher früher im einzelnem Säße auf baö ©erfprecben im 
6 bfct erlaffen würbe, erfcbien nun fogleich im 6bict. 2)a 
mußte er benn freilich eine ganz «nbre ©ebeutung anneb* 
men. 6t warb für ben Saß, baß gewiffe Umftdnbe ein* 
treffen werben, für bie Bufunft im ^gemeinen bin erlaffen, 
(tott baß et nach bem früheren ©erfahren erfl eintrat, 
wenn ba§ 2>afein ber ©ebingungen erwiefen war, unb 
bann bie ©acbe in bem beffimmten Säße entfchieb. 

SEraten nun bie bem aßgemeinen ©efebl »orgefezten 
©ebingungen ein, fo ging ber, für ben fte eintraten, vor 
ben ÜRagiftratuS unb forberte ©chuz unb ©erwirflicbung 
feines burcb baS Snterbict begrünbeten SRechtS 6rfannte 
ber ©egner ba$ ©orbanbenfein ber ©ebingungen an, unb 
baß er gegen ben ©efebl be$ ?)rator$ gebanbelt" habe, ober 
ließ ftcb bie «Sache fogleich flar machen, fo entfchieb ber 
9 >rätor auch jejt noch contra ordinem, unb auch hier 
noch in SnterbictSfbrm: resiiiuas - , neuiin facias. ©e* 
ffritt ber ©egner, baß ber Kläger Siechte auS bem ©efebl 
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im ©bict Verleiten fonne, ober behauptete er, baß er ße, 
wenn ße auch »orbanben feien, bodh hier »egen befonbrer 
Umßdnbe nicht gettenb machen bürfe, brachte alfo ©rceps 
tionen »or, unb bie (Sache »ar nicht fogleich de plano 
ju entfeheiben, fo gab ber ^rätot einen Suber, bie 
Parteien compromittirten auf ihn in gewöhnlicher SBeife 
in ber £iti§ ©onteßatio, unb fo entßanb bie actio ex 
interdicto. (Sie »erben in ber Ueberfchrift be§ SMgeßens 
titelt XL11I. 1., ohne 3»eifel nach SSorgang ber ©bicf§= 
überßbrift, bezeichnet: extraordinariae actiones,- waf)r= 
fcbeinlicb be§l>alb, weil fie an (Stelle ber alten Unterbiete 
im (Sinne »on extraord . ariae cognitiones getreten wa¬ 
ten. Nur wenige Unterbiete gab es>, au6 benen auch in 
ber fpdteren Beit nie eine actio gegeben werben fonnte, 
fonbern wo immer extra ordinem burch Snterbict ent= 
fchieben »erben mußte; fo bas interdictum de liberis 
exhibendis, ba fyiet feine ©chajung für bie ßonbemna* 
tion ein ©bict gegeben iß. 3« L. 3 . §.G. d. lib. exhib. 
heißt ei jwar “in hoc interdicto > d 011 ec res iudi- 
«etar etc.” aber baö muß gewiß »on einem praeiudi- 
cium, j. 33.: an Gaius Seii fiJius sit? »erßanben »erben, 
fb baß je nach bem 2lu8gange biefeS ^rajubicat» bie «Sache 
boch extra ordinem entfepieben wirb. Bum allergrößten 
SEheil «ber würben .bie Snterbicte ba§, wa$ fie jur Beit 
ber Surißen allgemein ftnb: tfnfünbigungen prdtorifcher 
.Klagen. ©§ iß bieS wohl überhaupt bie alteße gorm 
folcher Klaganfünbigungen im ©bict. 2)aö unmittelbare 
SSerfpfedhen »on in factum actiones: iudiciuin dabo, 
aciionem iu factum dabo, iß wahrfcpeinlicb erß fpdteren 
UrfprungS, unb feit ei gewöhnlich- warb, famen wohl feine 
neue Snterbicte mehr auf. %ti bie UebergangSform fan 
man bie betrachten, wo noch im ©bict wirflich ein 83e= 
fehl auSgefprochen, bann aber biefem fogleich bdS SSerfpre* 
eben einer .Klage wegen Nichtachtung bei 33efehle> ange* 
hangt wirb. @0 lautet, wie wir ei hoben, b ai inter- 
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dictum uti possidetis, fo ba§ .in L. 5. §. 6. de his 
qui effud. aufbetjattene. 2Cttf bicfelbe SQSetfe ijl in L.. 
15. §• 25. bie iniuriarum actio angefünbigt “nequid 
infamandi causa fiat, si quis aduersus ea fecerit — 
auimaduertam, bie matt alfo auch als SnterbictSflage be* 
trachten fonnte. — SSBar ein Stecht »om Orator auf bte 
SBetfe gefcfaffen worben, bajj er im Gebiet »erboten batte, 
eS ju »erlejen (uiin fieri ueto), ober befohlen batte, ibtn 
nachjufommen (restituas), unb waren eine Seittang au§ 
biefem Snterbict 2Cctionen gegeben worben, fo gewohnte 
man jtch in manchen gatten baran, ba§ Stecht, weichet» 
urfprünglicf nur burdf jenen Sefehl »orhanben unb »on 
ihm unjertrennlid) erfchienen war, als ein felhjianbigeS 
Stecht ju betrachten. £>iefe 2tnficht realiftrte bann ber 
Orator wteber baburdh, bajjj er nun 3tctionen gab, in be? 
nen man ftch nicht mehr auf baö Snterbict berief; naments 
lieh in rem actiones für bie gatte, wo burch ba§ Snter* 
bict ein Stedft an ber (Sache begrünbet war; fo bie Ser- 
uiana actio für ben galt bei interdictom Saluianum, 
bie Iiereditatis petitio praetoria im galt be§ interdictuin 
quorum bonorum, bie Publiciana in rem actio für ge« 
wiffe gatte ber poffefforifdten Snterbicte. £)a bie Snter* 
biete blojje Ätaganfünbigungen unb fomit bie SnterbictS* 
form ganj gteichgüttig geworben war, fo gefdjgh eS aud) 
wohl, baf biefe »ertoren ging, ohne baf ba§ Snterbict auf? 
horte, Snterbict genannt ju werben, drin merfwürbigeö 
33eifpicl hier»on ifl ba§ interdictum de ui. 2 tt§ folcheS, 
als Snterbict, wirb eS allenthalben bejeidmet, unb boch 
enthalt bie (SbictSjtelle, wie fte unS »on Utpian in L. i. 
de ui aufbehatten ifl, gar nicht mehr ein Snterbict, fon* 
bern bie unmittelbare tfnfünbigung einer in factum actio 
in gewöhnlicher gorm. ttrfprünglich entfielt b«§> Snterbict 
ofne 3weifet einen SteflitutionShefcht x ), unb biefer ging 

1) Gin folget ll'il'b eni'atfnt L. 9. §. 1 . d. ui (Paulus). 
“Deiecluui ab itsuirucUtiu tMti'lüm causam lestitui praetor iubei.” 
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VI. 4?«ffe 

wohl nacf> ber TCnalogie beS interdictum uti possidetis 
bet gejtfejung beS annus für bie actio auS bem Snterbict 
voraus. 25aS Snterbict lautete etwa fo: Ynde tu illum 
ui deiecisli aut famiiia tua deiecit, id, etr quae ille 
tune ibi habuit ei reslituas. De his tantuininodo in- 
tra annum; post annutn de eo, quod ad eum perue- 
nerit, iudicium dabo. SBober bte 2(bfürjung, wie wir 
fte ftnben, flamme, ifl nicht mit Sicherheit ju fagen. 
2 )ie Kompilation hot gewiß feinen Äheil baran/ auch 
Ulpian fann in feinem Kommentar jum Kbict nicht bie 
KbictSroorte willfürlich gednbert hohen. <3o hleiht wohl 
nur anjunehmen, baß baS Snterbict in biefer ©eftalt fchon 
in baS edicluin perpeiuuin aufgenommen worben fei. 


Sap. YIU. SJon ber (Sintheitung ber Äctionen in vier Staden. 

©aiuS IV. 1 . gibt an, baß einige Suriften ft<h 
nitht mit ber Kintheilung ber Slctionen in jwei Klaffen, 
in personam unb in rem acliones, begnügt, fonbern 
nach ben 2lrten ber ©ponftonen vier Klaffen von 2lctionen 
angenommen hoben. Kr wirft biefen t>or, fie hoben ei* 
nige species unter bie genera mit aufgenommen. -&eff* 
ter hot in feinen £)bfervatt. ju Gai. IV.- c. 17. bie von 
©ojuS verworfene Kintheilung auSjüführen gefucht. KS 
ifl uns ju wenig gegeben, um hier jur Ueberjeugung ju 
gelangen-, um fo leichter ifl eS, lue* eine neue SKeinung 
aufjuflellen, aber auch um fo frudjtlofer, wenn fie nicht 
aus irgenb einem ©runbe eine größere SBahrfcheinlichfeit 
für fich hot. Sch will wir erlauben, bie vierfache Kin* 
theilung auf eine anbre SBeife als •$> eff ter ja verfügen? 
ob mit größerer ober geringerer SBahrfcheinlichfeit, überlaffe 
ich bem 8efer. — KS gibt jwei «£>auptarten, wie eine actio 
angeßeßt werben fann, entweber per sponsionem ober 
nicht per sponsionem, b. h- entweber fo, baß bie Snten* 
tio unmittelbar auf ein anbreS Stecht gerichtet wirb, als 
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über baS SSBefen ber actio. 

baS, weldjeö matt ^au^tfad^ttc^ burch bie Xctio »erfolgen 
will; ober fo, baß bieSntentio unmittelbar auf bieS Siedet 
felbfi gejiellt wirb. Sebe biefer ©affen hat aber zwei Utu 
te rclaffen. Sie actio ohne ©ponfio fan in personam 
ober in rem fein-, beim agere per sponsionem fomt 
biefer Unterfchieb nicht fo jum SSorfchein; wohl aber ein 
«nbrer. Sie ©ponfion fan nemlich bloS formal fein, 
fo baß bie ©ponjtonSfumme gar nicht eingeflagt werben 
fan, wie baS ber Sali ift, wenn eine in rem actio in 
eine ©ponjton eingefleibet wirb; fie fan aber auch fine 
materielle SSebeutung höben, inbem bie ©ponjtonSfumme 
aus bem Subicat wirflicp eingeflagt wirb; biefer Sali wirb 
burdf): cum periculo agere bezeichnet, ©o ift eS 3 . 35 . 
'bei ben Snterbicten, Gai. IV. 165. SaS fcheint mir bie 
natürlich^ 2Crt, bie oier ©affen oon 2lctionen ju erfldren: 
1 , in personam actio ohne sponsio, 2 , in rem actio 
ohne sponsio, 3, actio per sponsionem sine periculo, 
4, actio per sponsionem cum periculo. @S ift, wie 
gefagt, bei fo mangelhaften Quellen nicht jur Ueberzeugung 
ju gelangen; bafur hat man ben SBortheil, baß man nicht 
fo leicht wiberlegt werben fan. 


Styrimfö. «Dtuf. ri.st». 2 K 8 -&eft. , 14 
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Sfecenfiotn 

25a§ 9ted)t ber SSoromnbfchaft au8 bcn gemeinen in 
25eutfd)l«nb geltenben Siebten entwifelt »on Dr, 2f. 
X %■ Stuborff, außetorb. §>cof. bet 0ted)te unb 
«Beiftjer be8 Sptucf)cotlegtum8 an ber Stiebt. SBiflj. 
Unioetfttät ju 83erlin. (Srfter 25«nb, SSerlin bei 
Setb. Tümmler 1832. 

S3on S3et^mann s^oüweg. 

(®ef<btieta» vor tan- 6rfd) einen b ei gweittn SSanbt«.) 


@8 iß gewiß erfreulich, baß, währenb vor nicht lan* 
get Beit hei manchen Giwilißen eine einfeitige SSorliehe für 
baS ältere Stomifcbe Stecht, ja für jene alteßen Bußänbe, 
über welche bei ber ©ürftigfeit bet ©ließen nur gewagte 
ßombinationen möglich ßnb, bemerfbar war, jejt mehr 
unb mehr ba8 ©etail be8 praftifchen StechtS au8 ft ehern 
Quellen bogmatifdh unb jur unmittelbaren 2Cnwenbung 
bereitet bargeboten wirb. Bu bebauern wäre eö nur, wenn 
übet ber 33erüfficbtigung be8 Stüjlichen bie Strenge ber 
wiffenfchaftlidhen SDtethobe unb jene jugenbliche 2eben8* 
wärme »erloten ginge, welche baö Streben nach SSahrheit 
um ihrer felbft willen begleitet; e§ wäre ber ftchere 33or* 
bote be3 SinfenS unfrer SSiffenfchaft. 

©er oben bejeichneten Stiftung gehört offenbar auch 
ba8 Skr! an, beffen erßer SSanb hier beurtheilt werben 
foß. Schon ber SSitel fünbigt “ba8 Stecht ber SJormunb* 
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Stecenfion (SRuborff u. f. w.) 

föaft aus ben gemeinen in ©eutfdhlanb geltenben Ütech* 
ten entwifelt” an, unb bie S5orrcbe fag£ uns, baß ber 
SSerf. feinen spian, ber urfprünglich auf baS SRomifdje 
SJormunbfdjaftSrecbt unb beffen SRobiftcafionen burch baS 
©anontfehe Siedet unb bie SleichSgefeje gerichtet war, jurn» 
um feinem Suche größere Srauch&arfeit ju geben, 
auf baS gefammte ©eutfcfye SormunbfchaftSrecbt erweitert 
habe, als beffen Quellen ©. XI. neben ben eigentlich 
gemeinrechtlichen eine bebeutenbe 3afjl ©eutfdher ©tabt* 
unb Sanbrechte bejeichnet werben. 2tuch bie 3tnorbnung beS 
©anjen beutet auf überwiegenb bogmatifdbe ffiefjanblung. 
£>er erfdjienene erße Sanb banbeit »on bem begriffe, ben 
Ttrten unb ber Relation ber SSormunbfcbaft, ber jweite 
wirb bie ©rcufationen unb Siechte beS SBormunbeS, unb 
ein britter bie obligatorifcben Serbaltniffe unb bie 2fuflo= 
fung ber SSormunbfdbaft umfaffen. ®aS ^iftorifdbe I>inge= 
gen erfebeint nur untergeorbnet, bem ©tjßeme eingefügt, 
unb bie ©regefe tritt ganj jurüf; nur wenige ©feilen 
werben ausführlich erläutert. 

SBer beS IBerfafferS glüflicbeS Talent für btßorifcbe 
©ombination unb grünblicbe Sebanblung ber Quellen 
fennt (unb bie ^Proben bat>on liegen ja bem großem $ub= 
licum in feiner ©iffertation de lege Ciucia *), feinen 
2 tuffüjen über bie caducorüm uindicatio 8 ), 
baS ©bict beS SSiberiuS SuliuS 2Cleranber 3 ) 
u. a. uor), fann nicht jweifeln, baß ber b»er eingefdhlagne 
SBeg ©ache wohl überlegten ©ntfchluffeS fei, ber um fo 
mehr anjuerfernten iß, als er bie Verleugnung einer leb* 
haften Steigung in ftch fdhloß. Unb gewiß werben nicht 
bloS biejenigen, bie »orjüglich bie tlnwenbung beS 9techtS 
im 2tuge haben, fonbern alle greunbe unfrer SBiffenfdbaft 
bem SSerfaffer ben ©rnß unb bie ©orgfalt banfen, mit 

1) Beroliu. 1825- 8* 

2) 3eitför. für gef«. 9t. 2B. VI. ©r. 6. 

3) fflhein. ©tuf. für Wil. u. @. 64 — 84. 133 — 190. 

14 * 
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welcher et ben ganjen »orratb SRömifchcr unb £>eutfd)er 
SSeftimmungen «bet bie SSormunbfdjaft fritifd) burd)bad)t 
unb georbnet sufammengejietlt hat. 2CUein inbem bet SSetf. 
auf biefe SEBeife feine geifige Äraft »orsüglich bern ginseinen 
Suwanbte, unb unfre Äenntni« baoon »ielfacf» berichtigte 
unb erweiterte/ bei bern ©ansen ober bie Slüfficbt ouf 
33 raud;barfeit »otherrfchen lief/ I>at fein SBerf an wiffens 
fchaftlicher ginbeit unb baburch an Sntereffe »erloren, weis 
theä ihm su t>erleif)en bocb gans in feiner SJtacht fanb. 

S35ir erfennen in bern Stecht einen hoppelten Bufants 
menbong/ ben btforifdben unb fpjhmatifchen, unb wenn 
oucb ber eine bei ber £)arftellung s ur $auptfache gemalt 
wirb, fo fann bocb ber onbere nicht ohne SJtocbtbeil uns 
berüffid>tigt bleiben, hierauf beruht bie metbobologifcbe 
Streitfrage nach ber befien gorm ber innern Stechtöges 
fcbicbte. ©ibt man in einseinen sperioben fr>ftcmatifd>e 
Ueberftcbten, fo bat man ben 83ortheil, bie einseinen Stechtö- 
fase unb Snfiitute in ihrer natürlichen gleichseitigen Ums 
gebung erfcbeinen s« laffen. »erfolgt man bie einseinen 
Bnflitute in ihrer gefchichtlidben gntwiflung, fo wirb eben 
biefe mehr sut 2lnfdhauung gebracht, ©aber hat feine 
SRethobe einen abfoluten SSorsug; bocb ifl ber ©rab ihrer 
Änwenbbarfeit burch ben ©egenftanb bcbingt. Söelcfje 
»erfchiebne ©efialten ber allgemeine SSegrif be§ ©igen» 
thumö burchlaufen, wirb abgefonbert »on bern übrigen 
©pftem fruchtbar bargejiellt werben fonnen. SEBer hinges 
gen ba§ gonfulat, unb fo jebe§ anbre ©tüf ber Stömis 
fchen SSerfaffung für ftcb burch alle Sahrhunberte »erfolgte, 
würbe »on bem Stömifchen ©taatörecbt eine fehr un»ollfom* 
mene unb unlebenbige Äenntni§ erhalten, weil jebeS biefer 
einseinen Snfiitute nur in bem ©ansen ber SSerfaffung 
feine SSebeutung hat; baher auch gerabe im öffentlichen 
Siecht bie petiobifche ^Betrachtung »on SSielen beibehalten 
wirb, bie bie innere ©eföichte be8 9)ri»atrecht§ bem ©p* 
ferne einfchalten. 
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SRecenfion (Stuborff u. f. w.) 

Set SBetf., inbem et Sei einem einjelnen Snftitute 
beS sprivatrechtS bie @efdt)id)te bem <St;jieme unterorbnete, 
S«t feinet SarffeUung bie eine unb anbere Einheit jugleich 
geraubt, jumal ba er mit bem Seutfchen Stecht einen neuen 
gefchichtlichen Stoff unb neue Elemente be§ ©pffemeS her* 
eingejogen hal- 2Cuf biefe SBeife begegnen bem 8efer 
mitten in bet ^Betrachtung beS gemeinen in Seutfchlanb 
geltenbeit SBormunbfchaftrecStS baS ältejie §3atrictfcf)e unb 
spiebejifche Siecht, bie alten ©entilen, bie $)atronatifche 
unb gibuciarifche Sütel in au§fut)rltcf)em Setail bargeffellt, 
u. %., tt>eldt>e6 2(lleS als ein ©anjeS baS Snfereffe in b>of>em 
©rabe in 2lnfptuch nehmen würbe, fo aber, als verein* 
gelte hijiorifche Stotyen, nur wenig anjiei;t. Unb nicht nur 
bet ßefet verliert bei biefer SOtethobe: auch ben (Schrift* 
fieUet würbe bie vereinigte ^Betrachtung beS Bufammenge* 
hbrigen in feiner gorfchung wefentlich geforbert hoben, 
gür baS vorliegenbe SBer! wäre eS baher ein wefentlicher 
©ewinn gewefen, wenn ber SBetf. in einer hiffvrifdhen 
Einleitung bie SBilbungSgefcSichte beS Stomifchen unb 
Seutfchen S3ormunbfchaftrecf)tS überfichtlidh gefchilbert, in 
ber SarffeUung beS in Seutfchlanb geltenben gemeinen 
StedjtS aber nur auf jene vetwiefen hätte. 

2lbet auch bie frjftematifdhe Einheit ifi barübet verlos 
ren gegangen. Senn nicht nur wirb bie SarffeUung häus 
fig butch hiffvrifhe Sigrefftonen unterbrochen, fonbem, 
inbem ber SBerf. älteffeS unb neuffeS, SiomifcheS unb Seut* 
fcheS jufammenfafft, bilbet er ein ©vffem au§ incompa* 
tiblen Elementen. <3o fann eS j. SB. nicht gebilligt werben, 
wenn ber SBerf, unter ber Stubrif tuiela rouliebris bie 
Stbmifche Stotel über grauen, unb bie Seutfche ©cfcf)lect)tö* 
vormunbfehaft abhanbelt, inbem eS wefentlich verfchiebne. 

' Singe finb. Sa bie Qtufjiellung eines SBegrifS ber SBors 
munbfehaft (§. 1.), welcher bem Siomifchen, bem rein 
Seutfchen unb unferm heutigen gemeinen Siechte auf 
gleiche SBeife angehbrte, iff unmöglich, weil biefe ver* 
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VH. JBethntann * <£)ollweg 

fchiebnen Siebte unter • §Sörmunbf<haft etwas tt>efentCidf> 
SBerfchiebneS benfen. freilich liegt ihnen ein gemeinsamer 
höherer SBegrif non ffiormunbfdjaft jum ©runbe. 25iefer 
mußte aber als ein allgemein menfchlicher bezeichnet, 
fonnte nur butdh allgemeine, pbilofophißhe unb bißorifche 
JBetrachtung, nicht als Aggregat beS ©emeinfamen ber 
ln ®eutfchlanb geltenben Siebte gewonnen »erben. 

83öHtg zweWoS muß aus benfelben ©rünben bie burch* 
gehenbe ffierüfftchtigung beS ©riechifchen StecbtS erßheinen. 
®enn ba ber SSerf. weber einen hißorifcben Bufammenhang, 
fei eS burch Entlehnung ober ©tamnwerwanbtfchaft, be= 
hauptet, noch auS ber »ergleid>enben ^Betrachtung gteful* 
täte für bie 9)bitofopbie be§ 9te<ht§ jieht, mithin bie Heber* 
einßimmung rein zufällig erfdbeint, fo wirb bem fcefer 
nicht War, welcher ©ewinn ber SBiffenfdhaft barauS entßehe. 

UebrigenS wirb ber hier gerügte SDtangel in ber 9Jte* 
thobe ber SBrauchbarfeit beS S3u<heS wenig Eintrag thun, 
ja er fan in ben folgenben ^heilen völlig vermieben wer* 
ben, inbem bei ben 9tecf)ten unb Pflichten ber SSormünber 
bie fpßematifche EntwiWung beS SJömifdhen S?ed?tS bie 
•£>auptfa<he iß, bie 2>arßeUung alfo fchon burch ihren ©e* 
genftanb mehr Einheit gewinnt. SRöglidbße Bufammen* 
bräitgung beS bogmatifchen ^Details möchte jebod> auch 
bort ju empfehlen fein. 

SBaS bie JBeurtheilung ber Quellen betrift, fo h«t 
bie SRaffe ben SSerf. genöthigt, ßch meißenS auf bloße 25er* 
weifungen ju befchranfen. ES iß hierbei eine ©efahr/ 
welcher er nicht überall entgangen iß, nemlich ©teilen an* 
Zufuhren, bie ben ©az beS Wertes nur vermittelß einer 
entfernten, bem ßefer nicht immer gegenwärtigen, vielleicht 
Zweifelhaften Sbeenverbinbung ober auch wohl gar nicht 
beweifen. Einzelne S3eifpiele werben unten vorfommen. 

3nbem ich mich nun zur ^Betrachtung beS Einzelnen 
wenbe, verfprecbe ich weber eine vollßünbige SnhaltSan* 
gäbe, noch werbe ich mich auf bloße ^Beurteilung be* 
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Sieeenfion (9tuborff u. f. ».) 

fchränfen, fonbem wo eS nüglich ffbefnt, auf bie ©ache felbff 
nabet eingeben, bet SBejh'mmung biefer 3eitfchrift ent* 
fpreChenb, in welcher eigentlieb SRecenffonen nur eine unter» 
georbnete ©teile einnebmen. 

25et @rfte 3tbfcb nitt banbeit 1) eon bem ©egtiffe 
unb bet allgemeinen Statur ber ©ormunbfChaft, 2) oon 
ihren »erfchiebnen Brten. 2)ie ©egriföbeffimmung leitet 
ber SSerf. mit ber allgemeinen ©emetfung ein, baß alle 
f)erfonen, welche »egen ber 2Crt ihrer §)erfonlichfeit, ober 
wegen ihres ©effhleChtS, 2ClterS «. ober »egen anbret 
rcdjtlidber unb natürlicher Urfachen nicht ihre eignen 33ot= 
münber ftnb, eines fremben ©eiffanbeS bebürfen. ©inen 
folcben gewahre ihnen, fiofera eine 2Cbhülfe burcb felbffge» 
wählte Stepräfentanten nicht julajfig fei, bie SSormunb» 
fchaft unter ©ontrole ber jDberoormunbfChaft unb beS 
gamilienratbeS. Ueberfeben wir audh baS Unlogifdje, baS 
in jener Slufjählung ber ©rünbe ber ^ülfsbebürftigfeit, 
unb in ihrer ©egeichnung burch SSorauSnahme beS gu er» 
läutemben ©egrifS liegt, (benn offenbar iff ber Stomifche 
ÄuSbruf suae tutelae, fo wie ber ähnliche ber £eutfcben 
SReChtSquellen ein abgeleiteter); fo entffeht boch in ber 
©acbe felbff folgenbeS ©ebenfen. £)er ©Chug, bie SSertre» 
tung in bürgerlichen ©erhältniffen, welche gewiffe 9)erfonen 
aus verfdhiebnen ©rünben bebürfen, wirb ihnen gunächff 
burCh bie natürlichen gamilienoerhältniffe, ©he unb bäter» 
liehe ©ewalt, gewährt, welche gwar feineSwegS barm ihre 
eigentliche ©effimmung haben, aber, inbem fte bie 3Cbhän» 
gigfeit beS einen SheilS begrünben, natürliCherweife auch 
©Chujoerhältniffe werben, dagegen iff bie SSomumbfChaft 
auSfchlieflich ein folcheS, unb tritt nur ba ein, wo jene 
natürlichen ©Chugoerhältniffe nicht auSreicfjen. hierin nun, 
unb nicht barin, baff ffe eintritt, fofern eine 2(bbülfe burch 
felbffgewählte Stepräfentanten nicht gutäffig iff 4 ), fCheint 


4) Dies iff eigentlich nur eine nähe« »effimmung ihrer Sch«!- 
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VII. SSethntann s.gjollweg 

mir ba$ SBefen ber SSormunbfchaft ju liegen/ meines auch 
burch bie einleitenbe 33emerfung beS ©ajuS, baß nur 
^erfonen, meiere nid)t in potestate, tnanu, mancipio 
feien/ in tutela ober enra ftefjen fonnten/ »om @tanb= 
punfte beS Stomifchen StechtS auS ganj richtig angebeutet 
wirb, ©er SSerf. freilich geht hierbei »on bem ©ermanifchen 
Siechte auS, welches nach feinet ^Behauptung 5 ) eben barin von 
bem Sibmifchen Stedhte abweicht, baß eS bie ©ewalten beS 
«f>au3»ater8 über bie feiner ©ewcre unterworfnen ^erfos 
nen, bie ©hefrau unb bie Äinber, nicht als potescaies, 
fonbem als wirlliche echte S3ormunbfdhaften, ©pecieS beS 
SRunbii, betradbtet. Sn biefe ftnjtcpt ftd) »erfejenb erllärt 
ber SSerf- gerabe umgefebrt bie Stomifchen potestates für 
Surrogate ber SSormunbfdbaft, inbem fte fte überßüfftg, 
ja unmöglich machen, unb laßt, ba jene potestates »er= 
altet ftnb, in ber ©arßeHung beS heutigen «Rechts unter 
ben »erfchiebnen ttrten ber SSormunbfchaft auch bie beS 
SJaterS unb beS ©hemanneS erfcheinen (§. 25. 26.). QCüein, 
wenngleich jugegeben werben muß, baß bie väterliche 
unb eheliche ©ewalt beS ©eutfdhen StedbtS burch ihre 
milbere Statur, jene auch butdb ihre JBefchranfung auf p, e 
Beit bet #ülfsbebürftigfeit, bet SSormunbfchaft ähnlich fei, 
fo wirb baburch ihre Aufnahme in ben SSegrif bet SSor* 
munbfdhaft boch eben fo wenig gerechtfertigt als burcb ben 
Kamen Mundium im altbeutfchen Stecht 6 ), ober bie 
SSejeichnung natürliche SSormunbfchaft bei ben neuern 
Surißen. ©he unb väterliche ©ewalt bleiben bennoch 
gamilienverhältniffe »Sn ganj eigenthümlicher SSebeutung, 
welche nur nach @iner ©eite hin als ©chujverhältniS ßch 


bebtirftigfeit; teer lieb einen tyrocurator. beftetfen fann, iß nicht 

VOQtommen indefeusu». 

5) @. 27. weiter auSgefü&rt §. 24. 

6) ®icfe$ jflgt ln bet Seftimmung unb «Bezeichnung rechtlicher 
©egriffe ju wenig ©chdrfe, al i baß auf biefen Kamen folcpes ®e= 
wicht gelegt werben fbnnte. 
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Stccenjion (Sluborff u. f. ».) 

barßellen•, man rnüßte bemt biefe ©ine ©eite t»on ben 
übrigen loSreißen «nb ben SBegrif ber SSormunbfchaft fo 
allgemein faßefi, baß er auch bie8 S3eit)ältmS umfaßte. 
ÄUein baß jene Trennung einen natürlichen Sufammenhang 
aufbebt, unb ber fo allgemein gefaßte ffiegrif für bie 
SBißenfchaft untauglich iß, beweiß ber SSerf. felbß, inbem 
er ©. 178. ba§ Detail beS österlichen unb ehelichen SSor* 
munbfchaftrechts abzuweifen fich genöthigt fteht, unb 
bamit einraumt, baß er einen fremben ©egenßanb herein* 
gejogen fyabe 7 )- SBoHte er biefe SSerhaltniffe hier erwah* 
nen, »egen ber Stellung, bie ihnen frühere ©chriftßeUer 
gegeben, unb »egen ihrer ^Berührung mit ber eigentlichen 
SSormunbfchaft im Sehen, fo mußte eben bie§ ihr SSerhalt* 
ni$ beßimmt feßgcßeUt, auf feine SBeife burfte aber ber 
SBegrif ber SSormunbfchaft mit Stüffidht auf grembartigeS 
mobißcirt »erben. 

SBaS ben allgemeinen Sharafter ber SSormunbfchaft 
betrift, heißt eS »eiter ©. 3., fo bezeichnen bie claffi* 
fchen Surißen fte al§ ein munus publicum. 9?achbem 
bieS auö ben Quellen erläutert »orben, »irb ©. 7. be* 
merft, baß biefe Tlnficht früher, als bie S3ormunbf<haft 
noch regelmäßig ber gamilie beS ^ßegebefohlnen jußanb, 
nicht möglich gewefen, unb ©. 9. al6 TluSnahme erwähnt, 
baß bie gefejlidhe 83ormunbfchaft ber nachßen @rben, ju* 
mal im altem Siecht, nicht als ein öffentliches 3(mt, fon* 
bern als ein gfamilienrecht betrachtet »orben fei. TCehnliche 
2 lnß<hten fünben ßch auch in manchen altem $>eutf<hen 
SiechtSquellen; heutzutage fei aber bie TCnßcht be§ fpatem 
Slömifchen StechtS herrfchenb. SBit oermißen auch hier bie 
oollßanbige Gmtwiflung be§ innem SufammenhangS, »el* 
d>er folgenber fein möchte. 


7) Sie pr«ftifd>en 93erfcbleben6eiten biefet f. g. natürlicfeett 
ffiormunbfcbaften von ber eigentlichen , welche @. 176. felg. be= 
merft werben, ßnb nur golgen ber oben bemertten ®rnnb»erfebte= 
benbeif. 
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Sie Stage ijt, woran jene? ©chuj»erhaltniS, welches 
bie ©teile bet natürlichen gamiliengewatten »ertritt, ge; 
fnüpft werben foK? ©ne unter ben Steuern fefjr »erbrei= 
tete Änftcht, bie felbfl allgemeine Siothwenbigfeit für ft<h 
in 2fnfpruch nimt, ijt, 1 ber Staat fei allein befugt unb 
»erpflidhtet, benjenigen feiner ©lieber, welche ©chuj be= 
bürfen, benfelben ju erteilen; unb er thue bieS burch bie 
SSormunbfdjaftögerichte, unb burch ben SSormunb, als 
einen biefen untergeorbneten Staatsbeamten. Sa felbfl bie 
»elterliche ©ewalt wirb für ein »om ©taat übertragnes 
spolijeirecht erflart 8 ). SEBir fonnen biefe Änftcht fowenig 
theilen, als überhaupt bie Familie auS bem Staate ablet= 
ten. Ser Sbee nach h°t ftc gleich urfprünglicheS Stecht, 
unb in ber Seit ijt fte felbfl baS frühere, inbem auS ihr 
baS ©efchlecht unb baS SBolf heroorgeht, beffen rechtliche ®e= 
meinfehaft ber ©taat ifl-j baher auch ihre überwiegenbe 
SJebeutung in urfprünglichen SSblfcrjuftanben, wahrenb 
fte, wie ber fßerf. ©. 11. richtig bemerft, bei fortfehreiten* 
ber ©ntwiflung beS Staats biefer großem ©emeinfehaft 
mehr unb mehr weicht, ©o ftnben wir benn auch bie 
SSormunbfchaft urfprünglidf) als ein SSerhaltniS beS reinen 
fPrfoats unb SamilienredhtS. Sie Familie, als ©emeins 
fchaft ber Siebe, »erbinbet ihre ©lieber ju gegenfeitiger 
#ülfe. SeShalb ftnb bie nachflen S3erwanbten auch bie 
junadhft jur SSormunbfthaft ^Berufenen, unb ftnben, inbem 
fte biefer SJerpflichtung genügen, barin gugleich ein SBittel 
für bie Erhaltung beS gamilienguteS, auf baS fte ein 2Cn* 
redht haben, ju forgen. ©o ift bie gefejliche SSormunb* 
fchaft Pflicht unb Stecht zugleich. Saneben h<*t ftch aber 
im Stomifchen Siechte audh baS fPrincip ber Söillfür gel* 
tenb gemadht. Ser SSater fan in einem lejten 2Cctc 


8) fcbibaut, q)anbe(ten 5. 342— ®et fßerf. wirb baS 2ei¬ 
tere roobl nicht annebmen, unb boeb liegt ei in ber Sonfequent fei* 
»ti ©ofteme» t inbem er bem 93ater eine wahre ©ormunbfehaft 
febreibt, unb biefe attgemem als ein öffentliches ilmt betrachtet. 
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fefncr ©ewalt bie gamilie auSfchließen, unb feinen £ins 
terbliehenen willfürlich einen »ormunb fejen. 35a biefem 
jebeS eigne Sntereffe fehlt, fo muß bie teßamentarijehe 
SSormunbfcbaft auch mehr ben ©horafter bet Pflicht aß 
beS 9ted)teS hoben. ©eiben 2lrten mar bie Sbee eineö 
öffentlichen 2lmß urfprünglich ftemb, wofür ich einen ents 
fcheibenben ©eweß in bet in iure cessio be§ legitimus, 
unb bet freien abdicatio beS teslameniarius Intor 9 ) ftnbe. 
2)ie ©ejiehung beS ©emeinwefenS ju feinen hülfäbebürfs 
tigen ©liebem iß inbeß bamit nicht au§gefd>loffen, nut 
baß fte fpäter, unb fuhßbiarifch hinter bet Familie eintritt. 
25m liebergang bilben fchon in ber älteßen Seit bie gentes, 
oß politifche ©enoffenfehaften, mie auch fpäter noch bie 
SWitglieber ber Sänfte unb ähnlicher (Korporationen eine 
nähere S3erpßichtung ju ben SSormunbfdhaften ihrer ©e= 
noffen hotten 10 ). Sie nächfhoeitere SSerbinbung iß bann 
bie ber ©emeinbe, meldhe ihre ©ärger im Sntereße be8 
©anjen unb aller ©injelnen ju ben oerfchiebenßen $ülf* 
leißungen in ttnfpruch nimt. SieS ßnb bie munera “), 
Remter ohne obrigfeitli^eS Sfnfehen, melche, aß attge* 
meine ©ürgerpßicht »on ben ßßagißraten abmechfelnb ©ins 
{einen übertragen, »on biefen übernommen merben mußen, 
wenn nicht befonbre ©tünbe (excusationes) ba»on befreien. 
Sn beten Sohl iß nun auch bie SSormunbfchaft, bie ber 
SKagißrat anorbnet, wenn webet burch bie Samtlie noch 
ben SEBtllen be§ ©ater§ geforgt iß (tutorein liabenti tutor 
dari non potest), welche beSholh auch nur burch ©rcus 


9) yip. fragra. XI. 17 . Ser 9Sf. @.•311. befäranft beibfS 
ÄUf bte inuliebris tutela; für in iure cessio unrichtig, für bie 
abdicatio ohne «Beweis. 3>ie Analogie ber in iure cessio mürbe auf 
ihre ^uidffigfeit bei ber pupiiia führen, unb bie öiechenfchaft, bie 
ber «Bormunb ju geben bat, fann auch nach ber abdicatio ein treten» 

10) Frag m Vat. §. 158* 

11) 2 )ie munera ftanben nrfprüngiich mit bem Stöuntctpafwefett 
fn wefentlicher «Berbtnbung, wenn gleich manche berfelben fpdter bas 
hon unabhängig würben. — 3 ch berüfftchtige f)iet nur bie muuer« 
persoualia, nicht bie mun. patriiuoniL 
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fation abgelebnt werben fan. ©amt ging biefe SSorjtel* 
lung auch auf btc teftamentarifdje. unb gefejlid)e SSormunb* 
febaft über, wenngleich bie lejtere als ©cbujmittel beS 
SntejfaterbrecbtS längere 3eit ben Gbarafter eines lucratioen 
^?ri»«tredt)tS behalten mußte. ©ie (Sigenfcbaft eines offene 
lieben 2lmteS aber würbe »erjiarft bureb bie in bem fpa* 
lern Siecht immer mehr auSgebebnte ©berauffiebt ber 
©eriebte über bie S3ormunbfcbaftSöerwaltung. ©ie SSors 
munbfebaft befielt jeboeb ftetS bie Statur eines verpflichten« 
ben munus, unb wirb t»on ben Stomem nie (wie ber 
SSerf. @. 26. will) mit einer obrigfeitlidjen ober magijtra* 
tifeben potesias verglichen. SBeiter ift man allerbingS feit 
Steception beS Stbmifcben StecbteS in ©eutfcblanb gegangen, 
©ie tejlaraentarifcbe unb gefejlidbe 83ormunbfcbaft bat bei« 
nabe aufgebort, ba jeber SSormunb ber ©eftatigung bureb 
bie ©eriebte bebarf, welche nad) jtemltcb freier ©eurtbei* 
lung ertbeilt ober oerfagt wirb; unb bie oberoormunbfebaft* 
liebe ßontrole ijt befonberS in einigen neuern ©efejgebun* 
gen bis ju einer -fjobe getrieben, wo fie ben SSormunb 
nur als auSfübrenben Unterbeamten erfebeinen laßt, unb 
in ber £b«t aufbort SBobltbat ju fein 12 ), ©runb genug, 
ju einer naturgemäßeren ©eßanblung jurüfjufebren, unb 
an ber nodb immer geltenben ©runbanftdbt fejtpbalten, 
baß bie SSormunbfcbaft ein 9)rioatfamilien»erbaltniS fei, 
beffen Uebernabme jeboeb eine gemeine ©ürgerpflidbt iji, 
unb welches auch fonft in gewiffen ©ejiebungen bie Statur 
eines bfentlicben 2lmteS angenommen bat* 

«Schon auS bem ©efagten ergibt ficb, in wiefern 
aud) bie ©ontrole ber ©beroorwunbfebaft in ben ©es 


12 ) SSenn fdjon ber ungeheure Qluftoanb »on Prüften, ben 
ba$ <pupilleni»efen nad) 'breußifeber SSerfafung in 2lnfprud> nimt, 
jmeifeln lägt, ob bas 93erbältmS »on Wittel unb 3»ef gehörig ab= 
gewogen fei, fo entfdteibet für bie 9Jegati»e bie belannte £&«tf«(öe, 
baß 'Dvenfifd'e 3mHibeamte niebt leübt »erfüttmeit, bie ©orge ber 
'DupillencoUegten für ibre 'Hinterbliebenen auSjufcbltefen, fo »eit ti 
bie ®e|eje geftatten. 
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grif ber ©ormunbfchaft aufgenommen ju »erben »er* 
biente. SBie bern ober auch fei, fo war eS nid>t jwef* 
mafn'g, bie Siebte berfelben in einer allgemeinen Sufarns 
menjteUung (§. 2.) vorauSjufchicfen, baS ©etail ber Sehre 
aber erfl in ber ©atfiellung ber ©ormunbfchaft felbjt foI= 
gen ju laffen. ©ieS Sejtere freilich war burch ben inne= 
ren Sufammen^ang notfjwenbig gegeben; aber bie allge= 
meine Bufammenjteflung würbe als Siefultat biefeS ©injel* 
nen am Schluß beS ’©anjen anfchaulicher unb begrünbeter 
erfcf)ienen fein. 

©in wichtiges ©ebenfen in ber ©ache felbjl ijt aber, 
baji ber ©erf. auch bie Gontrole beS SamilienratheS 
als jum ©egriffe ber ©ormunbfchaft gehörig anjteht, unb 
biefeS Snjtitut als ein gemeinrechtliches abbanbelt (§. 3.). 
2flS folcheS, gefiehe ich, ift fte mir völlig unbefannt; benn 
bie neuern ©efejgebungen fommen hier nicht in ©etraefjt. 
©er ©erf. fcheint hierbei einen unrichtigen ©ebrauch von 
Älenje’S intereffanter Unterfudhung über bie ©ognaten 
unb Affinen gemacht ju hoben, auf welche er (ich auch 
auSbrüflidh bejiebf. ©aS Siefultat berfelben ijl hoch nur 
bieS, fo weit ich eS verfiele, baß neben ber im Siechte 
urfvrünglich attein als ©erwanbfdhaft anerfannten agnatio 
in ber ©itte auch ber »eitere ÄretS ber ©ognaten unb 
Affinen vielfach bebeutenb gewefen, ja bie ©runblage 
manches rechtlichen SnpituteS, 5 . ©. ber ^amiliengerichte, 
geworben fei. ©enfen liefe eS ftd) nun allerbingS, baß 
berfelbe ÄretS ber ©erwanbten einen bem ©ormunbe jur' 
©eite fiehenben gamilienrath gebilbet hatte. 51 Hein bie 
©eweife, bie ber ©erf. für biefe ganj neue 2 fnftdht beibringt, 
finb nidht überjeugenb. golgenbe Siechte fdhreibt er jenem 
gamilienrathe ju: 

1) ©er obrigfeitlidh befleHte ©ormunb fei vorjugS« 
weife auS biefem Kollegium gewählt worben, ©dhon frü* 
her hatte Älen je a. a. £>. @. 83. biefe ©ermuthung beS 
©erf.’S in ©ejiehung auf ben Ätilianus tutor mitgetheilt. 
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Mein fte f)at nicht ©in ÖuellenaeugniS für, unb baS 
©tillfchweigen aller Stactmchten über bie lex Atilia gegen 
ftch. «£ier wirb L. 1 . $. 23- D. de nentre ex poss. 
mitt. bafur angeführt. Siefe fagt: 25er Orator pflege 
ben curalor uentris et bonorum, weither baö hoppelte 
Sntereffe beS ungebornen Äinbeö unb ber ©laubiger, auch 
baS beS ©ubfiitutuS wahrjunehmen bat, aus benjenigen 
fPerfonen ju wählen, welche in ber einen ober anbern 
SSejiebung eine perfontiche ©ewäfjr geben; alfb j. 33. aus 
ben im SEefiament für ben $Pofiumuö ernannten Vorrnün* 
bern, bie baö Vertrauen beS VaterS empfiehlt; auS ben 
ßognaten unb Affinen, auS ben greunben beö SSetfiorbes 
nen, t>on beren Pietät getreue Verwaltung erwartet wer= 
ben fan; ober um ihres eignen Sntereffe willen auS 
ben ©läubigern, ober ben bem Äinbe ©ubftituirten. 3u= 
lejt heißt eS: sed utique is, qui idoneus uidebitur: 
aut si de personis eorum quaestio moueatur, uir 
bonus eligitur. 2 Clfo oon einer Verüfftdjtigung oer= 
fchiebener Verhältniffe, unter anbern auch ber S3erwanb= 
fchaft, ift hier bie Siebe, oon ben Siechten eines abgefdhlof* 
fenen gamilienratheS mit feiner ©plbe. SOiehr als bieS 
fann baher auch burch Analogie für bie ©rnennung bet 
eigentlichen Vormünber aus biefer ©teile nicht entnom= 
men werben. 

2 ) Sen SSerwanbten fiehe eine berathenbe ©timme 
über bie grage ju, ob eine Vormunbfchaft anjuorbnen fei 
ober nicht. L. 3. §. 5. D. de Carb. ed. Sie ©teile 
fagt: Sie ©ognaten, inSbefonbre bie SJiutter beS ?)upils 
len, ferner feine Autoren follen oom Orator gehört wer* 
ben, wenn er barüber entfeheibet, ob eS für ben Pupillen 
beffer fei, ben ihm erregten ßegitimitätS * unb ©rbfchaftö* 
ftreit gleich jejt ju »erhanbeln, ober unter ©rtheilung ber 
Carboniana bonorum possessio auf bie 3?it feiner üDiün« 
bigfeit ju oetfehieben. Sie 5lnorbnung ber Vormnnbfchaft 
ift eine anbre, baoon unabhängige §rage. Unb auch in 
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jener äBejiebung treten bie (Sognafen nicht als abgefdjtof= 
feneS dollegium, fonbern als ^erfonen auf, »on wetten 
ber $rätor über baS wahre Sntereffe beS Pupillen am 
jtdjerjten 2Cuffchlujt erhalt. 

3) Sem gamilienrathe foll Stecht unb Pflicht ber 
(Srbittung unb ber ^Betrieb ber ttnjlellung eines obrigfeit* 
liehen SSormunbeS unter 23orjtj ber. Sbrigfeit jujtehn. 
Sie (Sache, ijt, baß baS Slömifche Stecht, ba eS bie SRas 
gijtrate nicht »erpflichtet, unaufgeforbert Autoren ju be* 
{teilen 13 ), dritten, bie im Sntereffe beS {Pupillen barauf 
antragen »ollen, bieS gejtattet 14 ). SSerwanbte, greunbe, 
unb drjieher »erben genannt 15 ), »eil meift nur jte »on 
biefem Siechte ©ebrauch machen »erben. Unb felbji »enn 
ber Orator regelmäßig nur jte gehört, einen gtemben, ber 
ftch einbrängte, abgewiefen hätte 16 ), fo »ären bamit 
jene noch nicht ju einem gamilienrathe conftituirt. Sie 
jurijtifche SSerpflichtung jur ©rbittung ber SSormön* 
ber »urbe erji butch eine donjtitution »on <Se»et ber 
SRutter bei SSertujt ihres drbredfjtS ex SC. Tertulliano, 
noch fpäter auch bem ©roßoater, julejt 2CÖen, bie ex 
testainento ober ab intestato jur ©rbfdjaft beS Pupillen 
berufen ftnb, unter 3tnbrohung berfelben ©träfe auferlegt. 
®tit ber alten ©emeinfcbaft ber dognaten unb Affinen 
jieht bieS alfo gar nicht in SSerbinbung. 

4) Sehnlich »erhält eS ftch ntit ber accusatio su- 
specti tutoris, »eiche ber SSf. gleichfalS bem gamilien* 
rathe beilegt (©.19.). 2US actio quasi publica fann 
jte jeber anflellen-, felbjt grauen, »enn ein {PietätSoers 

13) L. 1* $• 6« D. de mag, conu. Vlp. Magistratibua im- 
putatur etiam, si onmiuo tutor uel curator datus nou sit: aed 
ita demum tenentur, ai mouiti uou dederiut. 53 gl. bctl 53f. 

406. fofg. 

14) $et 93f. felbft nennt e$ 415. folg, etne populari« 
causa. 

15) L. 2- pr. D. qui petaut. 

16) darauf Weinen afler&tngS L. 2. 5» 3- D. qui petaut. 
L. 4 . C. eod. jis beuten. 


Digitized by v^ooQle 



220 VII. ©ethmann*.£oMweg 

bdltniS ftc ba$u brdngt. Stur fittticf) verpflichtet flnb bie 
©erwanbten 17 ), namentlich bie SJtutter, bafyer auch ohne 
©efahr jener ©träfe 18 ); enblicf) bie ^reigelaffenen 19 ). 

5) Sem Samilienrathe gebühre bie ©eratbung über 
alle perfönlichen ©erhditniffe beS Pfleglings „ beflen Äufent* 
halt, 2BaI)l ber SebenSart, ©rjiehung u. f. ro., wobei 
namentlich bie (Srjiehung einem auS ber üBtitte beS Gölte 
giumS überlaffen ju werben pflege. .guerburch werbe bie 
©ormunbfchaft ergdnjt, inbem ber ©ormunb für tiefe 
©ebürfniffe beS Pfleglings nicht ju forgen bäte. Socfi 
gebühre «hnt in biefem S«mitienratb ©ij unb ©timme. 
Saft mufj ich glauben, bafl ber ©f. fidf> biefe Änflcht auS 
mir völlig unbefannten Suelten gebilbet hnhe. 2BaS baS 
Stömifcbe Stecht über baS perfonlidje ©erbaltniS beS Ptün* 
belS enthdlt, ifl auf folgenbe ©dje jurüfjuführen: Set 
SEutor als folget hat bamit nichts ju thun, er verwaltet 
nur baS ©ermögen, unb gibt auS ben ©infünften bie 
nötigen Alimente. 3a, baS Stecht unb bie ©erichte neh¬ 
men junachfl feine Stotij bavon, fle überlaffen bie perföm 
liflw pflege «nb ©rjiehung ganj ben gewöhnlich auSrefc 
chenben factifchen ©erhdltniffen. Stur wenn ©treit unb 
3weifet entfleht, wo ber Pupill leben, von wem er erjo= 
gen werben foll, tritt ber prdtor bajwifchen, unb be= 
fKmmt eS in golge einer Unterfuchung. Sabei nimt 
er Stüfflcht auf ben SBillen beS ©aterS, auf ©erwanbs 
fchaft (unb in biefet ©ejiehwtg hat bie Ptutter natürlich 
baS ndchfle Stecht), jeboch vor tfHen auf bie perföntichen 
©igenfchaften beS ju ©rwdhlenben', unb' hört über bieS 
2CUeS natürlich bie ©erwanbten, ben SJutor u. f, w. Sen 
erwdhlten ©rjieher nöthigt er auch wohl jur ttebemahme, 


173 L. 6. C. de susp. tut. G o r d i^n. Pietatis fungeris 
mutiere, qui fratris tui filios (ut necessitudo suuguiuis suadet) 
protegere conaris, rel* , 

183 L. 4* {• 4* D. qui petant. 

193 L. 3* 5 1. D. de susp. tut. Vlp. Liberti quoque pu- 
pillorum grate facient si tutores suspectos fecerint 
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jumal wenn eS ein 33erwanbter ober greigelaffener tft 
einen gremben nur inbirect burch, Entziehung beS ßcgats 
aus bem österlichen SSeßamente 20 ). 2)ie beutfdje SiechtSs 
fitte hat jwar bem SSormunbe über bie fPerfon beS 9)ßeg* 
lingS me^r eingeraumt; »on ber SJiitwirfung eines garnU 
lienratheS weiß auch fte nichts. 

£>aS Süchtige mochte »obl bte§ fern. £>ie SSotmunb* 
fchaft, wie fte baS gemeine Siecht anorbnet, forgt jwat 
in tttelen unb wefentlichen SBcjiehungen für bie ©chujbe* 
bürftigen; unmöglich aber fann fie alle SBebürfniffe befrie; 
bigen, am wenigßen in jenen perfonlichen 33ejtcbungen, 
benen oollig ' nur burch Elternliebe genügt wirb; ja, 
bie Siomer, in bem ©efühl, baß burch Eingreifen ber 
gerichtlichen SBehorben hier mehr gefchabet als geholfen 
werbe, haben ber 53ormunbf<haft einen mehr fachlichen 
SSBirfungöfreiS in ber SSerwaltung boS Vermögens anges 
wiefen. Um fo mehr beburfte fie einer unjurißifchdn, 
factifchen Ergänzung, unb biefe fanb fie bort, wie bei 
unö, in »ergebenen perfonlichen 23eri;altniffen, unter 
benen bie SBlutSoerwanbfchaft natürlich bie erße ©teile 
einnimt, ohne baburch ju einem gefejlich anerfannten 
gamiltenrathe conßifuirt §u fein. 

II- Titten ber SSormunbfchaft. A. Tutela 
1 . SBegrtf unb ©efchidjte. §. 4. ^icr wirb ber 
SBegrif ber SEutel im ©egenfaj ber Eura mit 91 üfficht 
auf bie ©eftnition beS ©eroiuS ©ulpiciuS unb gefehlte 
lieh erläutert. .Die Eregefe ber L. i. de tutelis iß grünte 
lieh unb führt ju bem richtigen Siefultat, baß biefe, wie 
fo manche anbere ^Definition ber Siomifchen Surißcn, un* 
befriebigenb fei, inbem fte gerabe bie wefentlichen SRerf* 
male beS ju beßimmenben SSegrifS nidht erwähne. Sn 
bem oollßanbigßen S3eftj ber allgemeinen SiechtSbegriffe, 
auf welchen bie Einheit unb ©lieberung beS ©pßenteS 


20) l<. 1. 2. C. ubi pupill. L. l. 5. D. eod. 
SRbeinifcf). 9Ruf. VI. SBb. 2teö $eft 15 
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beruht, unb bei ber fteberffen Anwenbung berfelben, wa=, 
ren bie Slömifcben Suriffen boeb in Sefmitiönen unb ber 
äußeren ©chematifcrung febr febwaeb, unb legten auch, 
wie e§ fc^eint, auf biefe Süßeren Wittel wiffenfcbaftlicber 
©inbeit weniger Werth- ©ine für bie urfpröngticbe SBe= 
beutung ber Sütel fetjr wichtige SBeffimmung glaubt je« 
boeb ber33f. in ben Worten beä ©eroiuä: ad tuendutn 
eum, qui propler aetatem suam sponte se defendere 
nequit , ju ftnben•, nemlicb baß ffe ftcb nur auf webrs 
lofe ^erfonen, Unmünbige unb Uralten (wel<be lejtere 
bie ©teile in ihrer urfprünglicben ©effalt eben beSbalb 
gewiß erwähnt höbe) behebe, wäbrenb bie Cura auch für 
Wehrhafte ober Waffenfähige angeorbnet fei. Sie $utel 
beruhe nemlicb im Siömifcben Stecht auf ber SSorauSfejung, 
baß, wer feinen Jtriegöbienff thue, auch ber politifcben 
Siechte »erlußig gebe, welche mit bet Waffenfähigfeit mit* 
telbar ober unmittelbar jufammenbängen, unb baß er 
be§balb audf> biejentgen prioatrecbtlicben ©effbäfte nicht 
»omebmen fönne, welche, weil fte in polittfdben formen 
oolljogen werben muffen, nur S3oHburgern jugänglicb 
ftno.. ©olcben nun folle bie Sutel ©ebuj gewähren, nicht 
gegen bie factifchen Siacbtbeile ber Webtloffgfeit, etwa 
burch Abwehr oon Snjurien u. f w., auch nicht butch 
SSertretung in öffentlichen Angelegenheiten, j. SB. ber @o= 
mitien, woju Weber ein öffentliches noch ein 5>rwatins 
tereffe SSeranlaffung gebe, fonbern fte foHe lebiglich ben 
Wehrlofen ba$ Siecht unb bie gehörige Auctorität »erfebaf* 
fen, biejenigen 9)rwatre<ht§gef<bäfte »orjunehmen, welche 
an politifebe formen gebunben finb. 

Sagegen iff golgenbeS ju erinnern. Sie Worte beS 
© e r »i u § enthalten einc.folche $inbeutung auf Wehrloftgfeit 
nicht. Defendere iff hi« freilich nicht auf gerichtliche S3er= 
theibigung ju befchränfen, aber auf Waffenfähigfeit noch 
weniger ju bejiehen. Auf eine juriffifche SSertretung beu; 
tet febon sponte, baS nach bem SSf. felbff burch sine 
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auctore, beffet wobt propria auctoritate, se ipso au- 
etore, ju erfldren ift. ©obann bal unmittelbar oorbcr* 
gebenbe, gteübbebeutenbe tueri. SBefentlidh würbe ber 
©intt burcb Umjtellung beiber SB orte nicht oeränbert: ad 
defendendum eum, qui propter aelatem se tueri ne- 
quit. Unb bteS liegt in ber ©acbe. ©enn wal ber f)u* 
piil felbjt nicht oermag, foll burcb ben Sutor gefcbebn. 
SBie follte baber © er o i u § aul ber Unfabigfeit jurn Äriegl* 
bienjt bie SJtotbwenbigfeit einer juriftifcben prioatrecbtlicben 
SSertretung unmittelbar ableiten? Sn ber Sbat ijt aber 
defendere, defensio nichts anberl all bie allgemeine 
bürgerliche SSertretung feiner felbjt ober eine! anbern, bie 
©arjtellung einer oollfommnen ?)erfon in allen gericbtli* 
eben unb prioatrecbtlicben äSejiebungen, ßeijtung allel 
beffen, wal ©ritte oon uni forbern fönnen, fei el burcb 
SSefriebigung ihrer Xnfprucbe, ober burcb Uebernabme ihrer 
.Stagen. ©anj in biefem ©inne wirb oon ihr bie 2Cner* 
fennung ber 9>erfönlicbfeit im Stömifcben ©emeinwefen ab* 
bangig gemacht, ©er indefensus, b. b. ber Weber jablt, 
noch SSürgfchaft ober anbre satisfactio gibt, nodh bal 
Judicium gehörig ubemimt 21 ), oerlor urfprüngltcb burcb 
bie alte sperfonalerecution feine bürgerliche ©rijtenj oönig, 
fpdter wenigjtenl burcb bonorum uenditio fein gdn3el 
SSermögen unb bal S3ollbürgerrecbt 2Z ). ©ie gabigfeit ju 
biefer SSertretung ijt el, bie bem Pupillen tn ber ©teKe 
bei ©croiul abgefprocben wirb, unb welche ber Sutor 


21) L. 63* D. de iudiciis. VIp. Recte defendi lioc est 
iudicium accipere, uel per se uel per alium: sed cum satisda- 
tione. nee ille uidetur defendi, qui quod iudicatum est non 
eoluit. L. 95* D. de reg. iur. Vlp* Nemo dubitat soluendo 
uideri eum, qui defenditur. 

22 ) 3« bemfelben @tnne wirb öud& non einer defensio rei ges 
fproc&en, roelt&e nicht nur in ber Uebernabme ber bingiic&eit .SUage, 
fonbern in ber Erfüllung ieber mit bem fBefts ber ©acbe terfnüpfs 
ten 93erbinblicbfett be(W)t, 93. cautio damui mfecti, beten Un? 
terlajfung auch missio iu rem $ur Soige bat. 

15 * 
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ihm burch feinen ©chuj geworren foll 25 ). Unb benfen wir 
jene Unfähigst al§ eine red^tlic^e, fo hat ©erotuö 
bcn galt ber SEttfel bennod; fehr trcffenb bezeichnet, inbem 
biefe für ben SQiinor unb anbre (Suronben nicf>t behauptet 
werben tan 2+ ). 

SBenn atfo ©ett>iu$ bie SEutel mit ber SBefjrloftgfcit 
nicht in ©ejiehung fejt, fo fonnte bod) biefe {Beziehung 
hiftorifd) begrunbet fein. Sn bem ©inne be§ SSerf§. glaube 
id> auch bie§ befreiten ju muffen. SOBer wollte freilich 
leugnen, baß bei ben Römern, wie bei ben (^ermanen, 
SSolBs unb ^eereSoerfaffung genau oerbunben, eben beS= 
halb SBaffenfal;igfeit Sebingung beS S3otlbürgerrecbt§ war, 
SBeiber unb Äinber alfo aud) au§ biefem ©runbe t>on 
ben öffentlichen Angelegenheiten auögefchloffen, ferner ju 
folgen ^)rioatred)t§gefd)aften unfähig waren, welche butch 
ihre gorm einen öffentlichen Gharafter hatten, baß jte 
alfo herbei einer SSertretung beburften? Allein biefe äße* 
Ziehung auf bie SBehroerfaffung tjl eines ÄheiB eine fo 
entfernte, baß eine beiläufige #inweifung bei Erwähnung 
ber öffentlichen ^>anblung§unfäi)igfeit ber SBeiber unb 
Äinber genügt hätte 25 ); anbern SheiB wirb bieburd) nur 
bie ©ine Hälfte bet SEutel erflärt. ©eben wir auch gänj- 


23) ®emt e* in L. 30. D. de adm, tit. beißt: Tutoris prae- 
cipuum est ollicium, ne indefensam pupillam relinquat, fo fagt 
Ittt* L. 10. D. eod. worin biefe defensio befteben: Generaliter quo- 
tiens non fit nomine pupilli, quod quiuis idoneus pater fami- 
liaa facit, non uidetur defendi: siue igitur solutionem, siue 
iudicium, siue stipulationem detrectat, defendi non uidetur* 

24) 3>er »om 9J?inor bergenommene Grinwanb 28« trift 
meine Crrffdrung nicht, ba ich unter defensio nicht Wo* bie geriet: 
liebe Vertretung oerjtebe. Ueberbie* (lebt e* babin, ob bie mans 
•gelltbe legitima persona staudi in iudicio be* VJittör bem alten 
Hiecbt, etwa ber lex Pretoria, ober bem fpatern feit Vtarc 2lnrel 
angebbrt. 

25) 28tr mäßen erwarten, ob ber Verf. au* biefer Vejtebung 
für bie ©renjbeitfmmung ber pupillaris aetas im altern Oiedbt ®e= 
wimt sieben wirb, wie er 6G. folg, anjttbeuten febeint. 2lucb 
bie* würbe jeboeb ba* ©ewiebt nicht rechtfertigen, welche* er ihr 
beilegt. 
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lieh ab »on ber negotiorum gestio , welche freitid> nur 
mit ber 9)upillentutel wefentlich »erfnüpft tfl, wirb benn 
bie auctoritas tatoris nur bei StechtSgefcfaften mit einer 
politifchen gorm, wie eS ber SSerf. nennt, gejorbert? 
2>a$ Siomifche Stecht »erlangt fie bekanntlich auS jwei 
»bllig »erfehiebnen ©rünben: 1) allerbingS ber gorm 
wegen, bei allen feierlichen «fjattblungen. Allein felbft 
tiefe hohen nicht 'alle jenen politifchen ©horakter. gür 
bie mancipatio fehlt unS wenigjienS noch immer ein bis 
recteS auellenjeugniS, baß bie fünf Seugen SRepräfentans 
ten ber urfprunglich gegenwärtigen quinque classes was 
ren 2G ) ; in ber I)iftorif^>en 3eit iji fie ein reiner jPri»atacf, 
ber unter äujiefung einiger greunbe »orgenommen wirb. 
SBejtimmt fehlt jener öffentliche ©horakter bei ber cogirito- 
ris datio. ©ntfdheibenb iji aber, baß 2) ohne alle 9tüfs 
ficht auf gorm nur beS 3 nh altes wegen auctoritas 
nbthwenbig iji bei jfolchen.StechtSgefcbäften, burch welche 
bie Sage ber Pupillen nachteiliger wirb. (So bei SSers 
außerung »on res nec mancipi burch Srabitton, unb bei 
©ontrahirung »on «Schulben aller 2Crt. gür bie legte auSs 
gebehnte ßlaffe »on StechtSgefchaften können felbji grauen 
bie auctoritas tutoris nicht entbehren, SMefe ganje ^atfte 
ber Äutel bleibt bei ber 2Cnfict)t beS 33erf§ unerklärt. 
SSBie mich bünft, iji biefer 9RiSgrif auS bem unrichtigen 
«Streben heröorgegangen, baS SBefen ber Äutel auS etwas 
Unterem ju begrünben, als was fte felber iji. 

Sugenb unb ©efchlecht jtnb bie einzigen allgemeinen 
regelmäßigen ©rünbe ber Unfähigkeit 27 ) fowohl in ben 
Angelegenheiten beS 83olk$, im Ärieg unb grieben, als 
im engem JJreife ber häuslichen SSerwaltung unb beS bürs 

26) 2lu<b Fe stu s v. classici testes tfr ein folcheö nicht, trenn 
gleich böehtt merttrürbig. 

27) 9lichtS anher« null ncohl ft »fchte fügen, wenn ich ihn 
recht vergehe, in ber Seit. jJeitfchr. $8b. 5 . @. 284. “&ie ©rünbe 
ber Sütel tnüffett in ber Stellung be« 3nbiribuum« jur ©attuug 
liegen”. 
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gerlicben SScrfc^rö felbfldnbig ibanbelnb aufzutreten, unb 
eben be§bolb ju einer, von inbivibueßer Steife unb SEücb= 
tigfeit unabhängigen, juriflifcben 4>anblung§un* 
fdbisjfeit iw lojfentlicben unb $)rivatrecbt auSgebilbet, 
wdbrenb e§ baneben noch unzählige ©rünbe factifcber, inbü 
vibueßer Unfabigfet't gibt. Sn bem öffentlichen Stecht if! 
jene juriftifebe .£>anblung§unfdbtgfeit zugleich StecbtSunfabig- 
feit, jene fPerfonen hoben nur ein pafftveö S3ürgerred)t, 
fte follen anben öffentlichen Angelegenheiten feinen SSfjett 
nehmen, von einet SSertretung ihrer fann babet hier nidbt 
bie Stebe fein. 2lnber6 im $>rivatred)t. Snfofern fte nicht 
in ^auSgewalten flehen, ftnb fte ber Stecbtäfdbtgfeit nach 
felbfldnbig, fonnen eignes Vermögen hoben-, bie jur 33er* 
waltung beffelben notfnge ^anblung§fdhigfeit aber entheb* 
ren fte, unb bebürfen beöholb einer SSormunbfchaft. 25ie$ 
ifi bie Stomifcbe tatela, von ber cura fchon baburch ge* 
fchieben, bafj jene auf bie einzig benfbaren allgemeinen 
gafle jurifltfcber, biefe auf bie unzähligen, inbivibuellen 
Salle factifcber £anbtung§unfdhig?eit ftch bejieht. 25er ur* 
fprunglid) ihr angetviefene Äretä ijt bas reine $>rivatrecbt, 
fte wirb überall tbdtig, wo baS materielle Sntereffe beS 
SJtünbeB eS erbeifebt; aus formeflen ©tünben freilidh 
auch ba, wo biefer Ärei$.ben beö öffentlichen StecbtS be* 
rührt, wo auch bie politifebe Unfahigfeit beö SWünbelö jur 
Sprache fommt. 25och ifl bieS verhältnismäßig ba§ mehr 
Untergeorbnete, Bufdßige. 

fSßit biefer erflen @igenthümli<hfeit ber tutela fleht 
bann bie zweite in notbwenbigem Bufantmenhong. 25er 
SSerf. fezt biefe mit anbern ©cbriftfleflern ber neuem Beit 
richtig in bie auctoritas tutoris, wdbrenb bei ber cura 
nur Steprdfentation vorfomme. «£>iftorifcb erflart er biefen 
Unterfd)ieb batauS, bafj ber Beit, in welcher ftch bie £u* 
tel entwifelte, Steprdfentation bureb freie Stellvertreter 
unbefannt war. SSebeutenbeS SWoment war bie6 ohne 
ßweifel, aber für einen zureicbenben ©runb fan ich e$ 
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nicht halten, ba auch bie cura furiosi unb prodigl jener 
alteffen Seit angeboren. 2fud) fehlt ber Sufammentjang 
mit bem erffen ©liebe, man 'müßte benn Tagen, gerabe 
bei jenen öffentlichen StecbtSgefdxiften fei Steprafentation 
unjuläfftg gewefen. Eber ber fBerf. nennt hier @. 35. 
felbff auch bi« Obligation. 

4>ufcbfe in ber -Rrit. Seitfcbr. S3b. 5. ©. 282. 
folgg. bat »erfuebt biefen Unterfchieb bureb innere, auS. bem 
äufammenbang beS Stomifcben StecbtSfoffemS bergenommene 
©runbe ju rechtfertigen, ©eine Oebuction febeint mir 
jeboeb niebt bloS, wie unferm SSerf., ju fünfflicb, fonbern 
überhaupt nur logtfcb unb nicht bie ©acbe felbff ihrem 
©runbe nach erflarenb. ©ewiß laßt baS 83ermögen ffcb 
benfen, tbeilS als in bet $Perfon enthalten, tbeilS bon ber 
$)erfon getrennt unb, felbffünbig. Unb jenaebbem bei %ti- 
orbnung einer 83ormunbfcbaft jene ober biefe 2CnftdE>t jum 
©runbe liegt, wirb ber SBormunb oon ber 9)erfon aus, 
bureb ffe, über baS XSermögen gefejt fein, ober abgefel;en 
»on ber ^erfon, bie als gar nicht oorbanben gebucht wirb, 
unmittelbar über baS Vermögen. 25aß bientit ber ©egens 
faj ber tutela unb cura richtig befebrieben fei, wirb 
SRiemanb bejweifeln. Allein ba bie Stomer ihr Stecht nicht 
erfunben haben, um logifebe SOtöglicbfeiten barjuffellep, fo 
fdbeint mir bamtt noch nichts erficht. 2lucb bie Folgerung, 
welche 4>ufcf>fe @. 284. aufffellt, bat für mich feine 
nötbigenbe .Kraft: weil bie SEutel bureb bie ^erfon auf 
baS Vermögen gebe, fo feien für fie nur biejenigen 
©rünbe benfbar, worauf auch baS alienum ius ber f)ejs 
fon felbff beruht,b. b- ff« müßten in ber Stellung. beS 
SnbiuibuumS jur ©attung liegen; — Kinbbeit unb weib= 
liebem ©efcbUxbt. —. ®ie curae bagegen, inbem ffe oon 
bem ©üdblicben beS 33ermögenS auSgeben, beruhten nicht 
auf ber notbwenbigen Qtntwifelung ber $erfon, fonbern 
traten ein, fo oft ein 83ermögen auS irgenb einem im 
Snbivibuum als folgern liegenben ©runbe fcbujloS fei. 
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Sn ber Sbat tft bie Sütel oorjugSweife Surrogat für 
oaterliche unb eheliche ©ewalt, ba fte auf ben angegebnen, 
allgemeinen ©rünben ber Schujbebürftigkeit, welchen re= 
geltitafig burd) jene gamiliengewalten abgeholfen wirb, be= 
ruht. 2lllein beffen unbefdmbet konnte bte tutela impu- 
beruin, wie im ©riechifchen Stecht, eine unmittelbar auf 
bat? Vermögen gerichtete cura fein; bie cura minorum 
unb prodigi bagegen burch auctoritas bie Statur einer 
Sütel annehmen. Sch erkläre mir bie Sache etwas mehr 
ht'ftorifch, glaube eben be§l;alb manche Sufdlligfeit julaffen 
ju muffen, ohne beSfalb ganj auf innern Sufammenhang 
ju oerjid;ten. 

Sugenb unb weibliche^ ©efdjlecht, bie einigen allgej 
meinen auf ber Statut beS SDtenfchen beruhenben ©runbe 
ber Schujbcbürftigfeit werben, wie eS oben bemerft 
würbe, jur juriftifcheh #anblungSunfdhtgkeit, welche ihrer 
Statur nach eine jurijtifche ©rgdnjung, burch auctoritas, jus 
Idfjt. 2>afj man biefe forberte, lag in ber Unmöglichkeit 
ber Steprafentation im alten Stecht, ©ei bem alteften 
Sali ber cura, an welchem fich ihr ©egvif entwifelte, unb 
welcher benn für bie übrigen normirenb würbe, war eS 
anberS.’ 2)er SBahnftnn begrünbet eine factifche, inbibü 
buetle, ja felbji totale Unfähigkeit, ©ine ©rgdnjung ift 
nicht möglich, wo tllleS fehlt, eine juriftifche ©rgänjung 
nid^t in ©ejiehung auf einen rein faftifchen SWangel. 2>a= 
her war Verwaltung beS Vermögens an ber Stelle beS 
furiosus, Stepräfentation, hier nicht ju »ermeiben, unb bie 
jwblf tafeln orbneten fte an, inbem fte bie tlgnaten ber 
©entilen ju «Herren feines Vermögens malten 28 ). ! EuS 
bemfelben ©runbe konnte fpdter auch für anbre Süße fak= 
tifdjer Unfähigkeit, beren 3ahl natürlich ungemeffen ifi, 


28) Gai. II. 864 *• Agnatus furiosi curator. rem furiosi 
alienare (e. g. uiaucipare) potest ex lege XII tabularum. Cic. 
de iuueut. II 50*- aguatorum geutiliuinque in eo pecuniaque 
eiua potestas esto. ! - 
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nur eine cura angeorbnet werben 29 ). Sleprdfentation war 
überbie§ jejt fefjon allgemeiner jugelaffen. @tne eigens 
thümliche SSewanbntS bat e§ aber mit ber cura prodigi 
unb minorutn. Sie Unfdtjigfeit beä ©rften ijl an ftch 
eine jurifiifdtje, unb auctoritas wäre hier wobt benfbar. 
Siefe SSormunbfcbaft cura ju nennen, war inbeft febon 
beöbalb natürlicher, weil ber ©runb ihrer Anorbnuttg ein 
inbfoibueller ijt; bie »ollftdnbige Uebergabe be§ SSermogenö 
an bie Agnaten unb ©cntilen, wie bei bem furiosus, 
aber nothwenbig., um bem prodigus jeben (SinfluS, bureb 
pofitfoe factifcbe SSerfügung, ober butdb SSerweigerung 
feiner SDtitwirfung, ju entjieben. Auch bem minor fonnte 
fein tutor gegeben werben, weit eö ihm an ber jurijiifcben 
^anblung^fabigfett nicht fehlte, man auch hieran nichts 
anbern wollte. Sie lex Plaetoria machte non bem SSei* 
rathe beä; ©uratorS nicht bie ©ültigfeit beö ©efcfjdftS, 
fonbern nur bie SRoglichfeit einer ©riminalflage abhängig. 
Auch bie ©onfiitution oon Stare Aurel fchmdlerte, fo »iel 
wir , wiffen, bie perfonltche «gjanblungSfahigfeit beS Stinor 
nicht, fonbern übergab bie Verwaltung feines SSermogenS 
bem ßurator, ungefähr wie bei bem prodigus 30 ),... Sod) 
blieb bie Stomif^e ©efejgebung .fich hierin nicht ganj gleid). 
Snbem man befn Stinor bie legitiina persona standi in 
iudicio., bie gerichtliche ^»anblungSfähigfeit, entjog, würbe 
auch eine ©rganjung butch ben ßurator möglich, beffen 
consensus ich hier für eine wahre auctoritas halte, 
©benfo bei ber Abrogation ;be$ SSRinor. AnberS freilich 
j. 25. bet ber SBerdufietung, welche ber ©urator burch 


29) I*. 12* pr. D. de tut. et cur. dat. His qui in ea causa 
suut ut superesse rebus suis non possiut, dare curatorem pro- 
cousulem oportebit. L, 2* D. de cur. für. 

3(y L« 3. C. de in integr. rest. miu. (2, 22). Diocl. et 
Max« Si curatorem habens minor quiuque et uigiuti aniiis 
post pupillarem aetatem uendidisti, hunc contractum seruäri 
non oportet: cum non absimilis ei habeatur minor curatorem 
habens » cui a I’raetore curatore dato bonis interdictum est. rei. 
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feine« GonfenS nid)t fo wohl förmlich als factifch möglich 
macht, inbem er etwa bem SRinor eine Sache gur Ver: 
Äußerung übergiebt. ÄnberfeitS fonnte auch ber Ghatakter 
oer &utel fdjott im alteren Stecht nicht un»ermifd)t blei: 
ben. Stur bei nutnbtgen grauen tritt er rein heraus , tn= 
bem hier bie auctoritas, unb bie barnit »erknüpfte Ghrthei: 
lung non Statt) gum ©djug genügt. Vei bem ^Pupillen 
ijt regelmäßig aud) Verwaltung, negotiorum gestio, noth- 
wenbig, unb biefe wirb natürlich nicht einem befonbern 
curator, fonbern bem lutor übertragen, ber in biefer 23e= 
giehung einem curator völlig gleichfteht 31 ). Gben t>e6t>atb 
abforbirt bie tutela impuberum, als orbentliche Vormunb: 
fchaft, jebe fonfi. mögliche ober nothwenbige Gura, unb 
bleibt bcnnod) eine wahre tutela, wenngleid) auS facti: 
fchen, zufälligen ©rünben, (als infantia, äBahnftnn, 2tb: 
»efenheit beS Pupillen) auctoritas nicht möglich ift. 
SSSahrenb bei münbigen grauen, wo ber SEutvr als folcher 
nie negotia geriet, im galt einer außerorbentlichen facti: 
fd>en Unfähigkeit ber grau gur ©elbjtoerwaltung, als 
SBahnftnn, ober fJRinberjährigfeit, ein befonbrer Gurator 
nothwenbig wirb 32 ). 

©ehr intereffant unb beachtungSwerth iß ber von 
bem Verf. ©. 40. folg, -bemerkte Unterfchieb ber SEutel 
unb Gura, ber gewöhnlich 9<wg überfehen jwirb. S>ie 
SEutet als Verhältnis gur ?)erfon beS ©chujbefohlnen »er: 
pflichtet gu befonbrer SEreue, unb geht in biefer Vegiehung 
ben heiligßen unb nächjten SSerhältniffen, namentlich bet 
©chujpßicht beS ©aftfreunbeS, beS Glienten, ber Gogna: 
ten unb Affinen, noch »or; wührenb bie Gura als reines 
Verwaltungsamt eine folche Verpflichtung nicht mit ftch 
führt. Ginjelne prakttfche golgen hiervon werben angegeben. 

3t) ber ®erf. btcfe negotiorum gestio be$ £utor$ felbft 
eine mit bet Stute! vftbunbne cura nennt, ijt untoiuifcfc unb 
fan ieic&t miew|tanben werben. 

32) Fragt». Vat. $. 103 - 
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2 . Tlrten ber SEutel. Einleitung. §. 5. 

a. Tutela inuliebris. «. 0tömifcheS Stecht. §. 6. 
ß. SeutfcheS Stecht. §. 7. Sie fyier ju machenben 
©emerkungen über bie ©rünbung ber Siötnifcben ©es 
fchleChtStutel auf bie iäßebrloftgkeit ber grauen unb ihre 
©efchtänfung auf feierliche unb öffentliche £anblungen, 
enblich ihre Bufammenßellung mit ber Seutfchen ©e= 
fchlechtSoormunbfchaft, finb fctyon oben oorgekommen. 

b. Tutela pupillaris. §. 8. Seren allgemeine 
ffiebeutung wirb S. 66. burch golgenbeS beftimmt: 1) 
Sie wirb angeorbnet, um ber Unfähigkeit be6 unmünbigen 
TClterS abjuhelfen. Siefe ift aber eine jweifache: 2Bef)t= 
loftgteit unb bürgerliche Unfelbjtänbigteit auf ber einen, 
unb Unfähigkeit, fein Vermögen ju oerwalten, auf ber an* 

_ bern Seite. Saber ift biefe SEutel auch ein munua du¬ 
plex, währenb bie ©efchlechtSoormunbfchaft nur ein ein= 
faCheS ijt. Sie enthält nehmlicf) bie hoppelten gunctionen 
ber auctoritas unb ber negotiorum gestio ober adinini- 
stratio, fo baß ber SEutor gewiffermaßen SEutor unb Eu* 
rator in einer fPerfon iß. Soch werben beibe gunc= 
tionen nicht als jwei oerfchiebene Tfemter betrachtet, fon= 
bem bie tlbminijtration als ein wefentlicher ©ejtanbtheil 
biefer SEutel gebacht, weshalb auch bie .Klage wegen .ber 
©efchäftSoerwaltung, obgleich fte bloS aus ber 2lbmini; 
jtration gegeben wirb, nicht negotiorum gestorum actio, 
fonbetn tutelae actio genannt wirb. 

ES fcheinen h^r mehrere bebeutenbe SRiSoerftänbrnffe 
objuwalten, ju beren Entjtehung wieber ber nicht h«rge= 
hörige ©egrif ber SBehrlofigfeit mitgewirkt hat. ßuoörs 
berft fehe iCh nicht ein, wie bie bürgerliche Unfelbßänbig.- 
keit unb bie Unfähigkeit, fein ©erwögen ju oerwalten, 
einanber entgegengefe^t werben können. Sic lejtere ift eine 
Seite ober 2lrt ber erfteren unb ftnbet fich in einem ge* 
ringeren ©rabe auch bei ben grauen; benn Eontracte unb 
Veräußerungen finb XbminifirationShanblungen, bie jte 
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nur mit bem SJeiratße ihres SutorS uornehmen fonnen. 
SBebenflich ijt mir ferner bie ©rtldrung, bie tuiela impu- 
beruin fei ein inanus duplex, ber 33ottnunb fei hi« 
SEutor unb ßurator gugleich, eine SarfteßungSweife, welche 
ben Quellen fremb ijt. ©erabegu irrig ijt ober, wa§ gu= 
lejt behauptet wirb, bie tutelae actio werbe nur au« 
ber negotiorum gestio, alfo nicht wegen aucloritas ge= 
geben 33 ). 

Sie (Sache ijt einfach biefe, grauen fchetnen hi« ; 
reichenb felbjtanbig, um in aßen ihren -Angelegenheiten 
felbjt gu entfdheiben; nur bei gewiffen befonberS wichtigen 
jurijtifchen «g>anblungen foßte bie auctoritas be§ JEutor« 
hingufommen, bie freilich, ba ber SEutor fte nicht üerroei; 
gern burfte, rechtlich betrachtet gu einer bloßen gorrn her; 
abfanf, in ber SEbat jebocf) fo Diel bewirkte, baft bie grau 
immer einen Stathgeber gur ©eite hatte, bem fte freilich 
nad) 33elieben folgen ober auch nicht folgen fonitte. ©ben 
be§l;alb war ber SEutor auch für nichts »erantwortlich. 
2 Cuf aße ©efchdfte, bei beneit auctoritas nicht noti&wenbig, 
ober nicht einmal benfbar ijt, g. 83, nichtjurijtifdhe Abmü 
nijirationShanblungen, hatte et gar feinen ©influfj. v ©inen 
ftdrferen ©chug beburften bie Unmunbigen. Shnen fehlt 
baS notfjige llrtheil, um in ihren rechtlichen Angelegenheiten 
jtdj» gu bejtimmen unb gu entfdheiben. Siefe ©ntfcheibung 
unb bamit bie eigentliche gürforge ijt in bie «£>dnbe bei 
SutorS gelegt, bieS ijt feine Abminiftration, oon welch« 
er im tutelae iudicium Sffedjenfcfjaft geben muß. Sie 
AbminijtrationShanblungen jtnb aber t>on boppelter Art: 
jurifh’fche, als StechtSgefchafte, gerichtliche ^»anblungen u. 
bgl., unb nidhtjurijtifche, ©orge für bie ©rbaltung unb 
Stugung ber ©runbjtüfe, ©ebdube, ©flauen u. f. w. 


33) «Sollte bie« legte be« SSerf’S 91nfi<bt nicht fein, fo ifl tue: 
ntflften« fein SluSbruf fo gewählt, baft er taum anbei« uerfran- 
ben »erben tan, unb eine SBarmtng rot jenem 9ÄtS»eriMnbni« 
not&wenbig. 
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33« t>m lejtern tann nacfy ber gotm itjrer SSorna^me nicf)t 
bie grage fein, ftc ftrtt» ifjver SRatur nad) unformlfd), ber 
SSormunb beforgt ftc an ber ©teile bes> SSRünbeB, ohne 
bafj bieS eine juriftifd)e Sieprafentation genannt werben 
tonnte. 2(nber§ bet ber erften ©affe, ben juriftifcben 
$anblungen. 83ei biefen folltc ber fPupiH felbft mit ber 
auctoritas beä JEutovS f)anbeln, bamit fte ihre redjtlicben 
SBirfungen für ifm äußern tonnen-, erft fpater erlaubte 
man bem SEutor, aB Sleprdfentant be§ Pupillen allein 
aufjutreten. ®ie§.war jebod> ein rein formeller Unterfdneb. 
Senn ba ber SEutor feine auctoritas nad) freier SBillfür 
ertbeilen ober verweigern tan, unb bie SRitwirfung be$ 
Pupillen nur au§ formellen ©runben ©tatt finbet, fo ijl 
e§ bod) allemal ber S3ormunb, welker entfd>eibet, unb 
beSftalb für biefen 5Ef>eil feiner 2lbminiflration (auctoritas) 
eben fo im tutelae iudicium verantwottlid) ift 34 ), wie. 
für bie iurtjtifdjen unb nid)tjuriftifd)en 2£bminijiration§s 
banblungen, bie er an ber ©teile ber Pupillen pornimt 

(negotiorum | gestio). 


34) (Sntfdjetbenb bierfüt (tnb folgende Steden: 5 . 2 . I. de 

auct. Tutor autem statiru in ipso negotio praeseus auctor de- 
bet fieri, si hoc pupillo prodesse existimauerit. ©. ty. et ttlU# 
unmittelbar bet 93oU.stef>«ng be$ ©efcbdfts auctor werben, er fofli e$ 
jebod) nur infofern, M er ba$ ©efcbdft für vortbeilbaft halt; «n 
entgegengefe$ten $aH foll er feine auctoritas verweigern, tvoburch 
©efchdft unmöglich wirb. L. 17 . D. de auct.'Paul. Si tutor 
pupillo uolit auctor fieri, non debet eum Praetor cogere: pri- 
«num quia iuiquuin est, etiamsi non expedit pupillo, auctori- 
tatem eum praestare: deinde etsi expedit, tutelae iudicio pu- 
pillus haue iacturam cousequitur. 53gl. bie 0teOe be$ ©rtJUd 

tn ber folg. 9?ote. ©er ©ntor be$ Pupillen foll nicht, wie ber 
©efchlecbtSvormunb, sur auctoritas genotbigt werben; benn beim 
nnuortbetlbaften ©efchdft würbe bem Pupillen 0cbaben barau$ er= 
tuac&fen; wdbrenb er beim vorteilhaften nichts einbüßt, inbem er 
ben entgangenen ©ewinn im tutelae iudicium vom itutor erlangt. 
5llfo (lebt biefer bafür ein, baß er bureb 9cicbtmterpomrung ber 
auctoritas ba$ ©efchdft unmöglich machte. 5Sgl. L. 10 . D. eod. 
Paul. Tutor, qui per ualetudiuem uel abseutiam, uel aliam 
iustam causam auctor fieri non potuit, non teuetur. — ©$ 

uerftebt ftch hiernach von felbft, baß er auch wegen M fchdblichen 
©eficfcdfts, ivoju er auctor umrbe, haftet. *Bgl. L. 1 . pr. D. de 
tut. act. L. 7. C. arb. tut. 
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Sticht ju überfehcn iff bie üerfchiebne 2 tuffaffung biefer 
©egenfdje bei @aju§ unb Ulpian. Senerfafft offenbar 
ben materiellen ©egenfaj ber tutela mulierum unb im- 
pubernm in§ 2 luge, inbem er fagt 35 ): Sie münbigen 
grauen beforgen ihre ©efefjäfte felbff, ber SEutor interpo* 
nirt nur ber gorrn wegen, t>auftg felbff gelungen, feine 
auctoritas, unb haftet be§hölb nicht im tutelae iudicium; 
bei ben Pupillen hingegen abminiffrirt ber SSormunb, (fei 
f§ in ber gorm ber auctoritas ober negotiorum gestio,) 
unb muff im tutelae iudicium SRechenfchaft geben. U l* 
pian hingegen befchreibt nur bie duffere gorm ber SEhä% 
feit ber 83ormunber, wenn er fagt 36 ): Sie Autoren ber 
Pupillen thun beibeS, geriren negotia unb interponiren 
auctoritas; bie Autoren ber grauen interponiren nur 
auctoritas. Senn inbem er ber negotiorum gestio bie 
auctoritas entgegen fejt, fan er unter jener nur bie re* 
prafentatioe SEhatigfeit be§ SBotmunbeä, nicht bie SSerwal* 
tung, bie ja auch burch auctoritas gefchieht, meinen. Unb 
inbem er ben ©efcf)lcd)t§oormunbern bie eine $dlfte bef* 
fen, wa§ auch bei Unmunbigen üorfommt, nehmlidh aucto¬ 
ritas, beilegt, Idfft er unbemerft, baff fie in beiben gäl* 
len eine üollig oerfchiebne SBebeutung hat, hier nur gorm* 
lichfeit, bort entfdheibenbe SOtitwirfung iff. 

B. Curatio. 1. SJegrif unb 2Crten. §.9. 
Bu ben gdHen ber Gura wirb audh ba§ bei juriffifchen 
5 )erfonen, j. SS. bem Staate, ber .Kirche u. a., regelmdffig 

35) Gal. I. §. 190. 191. Mulieres . . quae perfectae aeta- 
tis sunt t ipsae jsibi negotia tractant; et in quibusdam causi« 
dicis gratia tutor iuterpouit auctoritatem; laepe etiam inuitus 
auctor fieri a Praetore cogitur: unde cum tutore nullum ex 
tutela iudicium muli/eri datur. At ubi pupillorum pupillarum- 
ue negotia tutores tractant» eis post pubertatem tutelae iudicio 
rationein reddunt. Unfern 53f. fdWUCtt bte lejtetl 5B0tte \ttC 
fü&rt ju haben, tnbem er unter bem negotia tractare bte gestio 
tm formellen 6tnn verflanb. 

36) Vlp. fragm. X. 25. Pupillorum pupillarumque tuto¬ 
res et negotia gerunt et auctoritatem interponuut: mulierum 
autem tutores auctoritatem dumtaxat interponuut. 
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eintretenbe äöebmfniS einet Verwaltung itjrer Ungelegen: 
feiten burch Seamte gerechnet/ bie 25arjlellung biefer 
Verhdltniffe aber inS öffentliche Siedet »erwiefen. 2Cudb 
hier fdjeittt ber ffiegrif ber Vormunbfchaft burch TluSbeh* 
nung auf SrembartigeS »öllig aufgelöjl, unb biefeS gtembs 
artige bann nur willfürlidb abgewiefen ju »erben 37 ). 
2CnberfeitS ijl gegen bie 2fufjdhlung ber einzelnen gdlle 
ber Gura über phbftfch« ^erfonen ju erinnern/ baft 
baS 6barafterijfifcbe, ber SEutel gegenüber, welches nicht 
in ber ©röfje, fonbem in ber Ungemeffenheit ber Saht 
jener gdlle factifcher ttnfdhigfeit liegt, unerwdfmt geblie* 
ben ijl. 

Sn ben folgenben §§. 10—22. »erben biefe einzel¬ 
nen Salle burcbgegangen unb }»ar nach beS 33f.’S eigner 
Angabe „in ber £>rbnung, in weiter fie in bem Sehen 
eines üfJtenfchen nach natürlicher golge etwa »orfomnten/' 
alfo bie cura uentris, pupilli, minoris u. f. »., julejt 
bie cura hereditalis iacentis. 3(n ber ©teile biefeS ganj 
. dufjetlidhen EnorbnungSgrunbeS »dre wohl beffer bie in* 
nere Verwanbfdbaft ber einzelnen galle, ober bie hijlo* 
rifche golge berüffichtigt worben. Sene würbe ber cura 
uentris unb bonorum ex Carb. edicto bie dhnlichen 
Salle ber cura bonorum absentis, int Goneurfe, unb 
hereditatis iacentis beigefellt haben. Stach biefen »dre 
bie cura furiosi unb prodigiber cura minoruin, unb biefe 
wieber ber cura pupillorum »orauSgegangen. £)ie 2lnorb= 
nung ijl freilich nicht bie «gjauptfache: bod> ijl fte als ®ars 
jlellung eines innern SufammenhangS für bie ©ache felbjl 
auffldrenb, unb SEBiUfür fpricht auf feine SBeife an. 

Cura pupillorum. §. 12. ®ie gewöhnliche 2Cn- 
fleht, bie auch ich bis bahin getheilt hatte, baf ber or= 
bentliche Vormunb beS Pupillen audh im neujlen Stecht 

37) ©er Umfcanb, baf etliche jener bffentlicben ©eamten »on 
ben SRhmern enratore* genannt werben, worauf her 5Sf. in 9lote4. 
binroeifr, ifl einig gleichgültig. 
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allemal ein SEutor, bet außerorbentltdbe hingegen ein Cu; 
rator fein muffe/ wirb hier überjeugenb wibetlegt. '3weier= 
lei würbe jebodb btefer ^Beweisführung bie gebüfwenbe 
2 fnetfennung nod> mehr fiebern. CtjlenS, wenn baS h*= 
jlottfdbe Verhältnis biefer cara pupillorum genauer fee« 
flimrnt wäre, wofür eS an Slnhaltpunften in ben £luels 
len nicht fehlen bürfte. S^idjt nur ba§ altejte Siecht, nodh 
©ajuS fdbeint nichts »on einer orbentlidben cura über fPu; 
pillen gu wiffen. Sie mag juerjt als außerorbentliche 
Vormunbfchaft aufgefommen fein, wegen Verhinberung 
beS SEutorS aus ben »om Vf. <3.87. angegebenen ©rünben; 
benn foerwähnen fte fdbon C c l fu S unb $ o m p o n i u § 38 ). 
2ll§ orbentltcbe Vormunbfchaft erfebeint fte erjt bei ben 
fpatern Claffifern 39 ), unb bieS betätigt bie an ftd> wahr* 
fcheinliche Annahme, baß fte als folcbe erjl feit 6infub= 
rung ber allgemeinen cura minorum auffam 40 ). Bwei; 
tenS würbe baS Siefultat ber gangen Unterfudbung, fd)ar; 
fer gezogen, ber gewöhnlichen 3lnftd)t etwas nabet font; 
men, unb babureb annebmlicber werben. Siach ben eignen 
©rgebniffen beS Vetf.S bürfte eS nicht unrichtig fein, gu 
fagen: baß ber orbentlidbe Vormunb eines Pupillen in 
ber Siegel ein tutor, nur auSnahmSweife curator, unb 
umgefebrt ber außerorbentliche regelmäßig curator, auS= 
nahmSweife unb inSbefonbre, wenn auctoriias notf)ig wirb A 
tutor fei. SeneS ijl fchon als baS Bwefmaßtgere angu; 
nehmen, inbern bei Vefiellung beS VormunbeS ntd>t »or; . 
auSgefeben werben fan, ob nicht bie Verwaltung aucto- 
ritas notbwenbig machen werbe; bieS erfennt ber Vf. 


38) L* 11- D. de tut. et cur. dat. L. 13. D. de tutelis. 

39) ©. bte etttfdjetbenben mn 93f. 6 . 83. angeführten (gteU 
(en »on Ulptan, $anluS unb 50?obefttn. 

40) €0?tt selchet* fte übrigens nicht sMfatnmenfttefit. $a$ 2lmt 
&e$ curator pupiiii enbigt mit erregter Pubertät. L. 25. D. de 
tut. et cur. dat. L. 2« C. in quib. cas. (5, 36.) L. 1. C. quando 
tut. esse desinant (3, 60.) 
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fefbfi bei bett einzelnen gälten an 41 ), unb fdheint fowobl 
bur4> §. 2. unb 5. I. decurator. 4 ») als butdh bie ja^reic^en 
Snterpolationen ber Sujtiniamfchen eompilation befiätigt 
ju werben. 

Curatio minoruin. §. 13. 14. 2)er Urfjmmg 
berfelben wirb in ber Lex Plaetoria nachgeroiefen; fobann 
baS Verhältnis biefer älteren cura minorum ju ber beS 
S. SRarcuS burch grünbltche Snterpretation ber befannten 
©fette beS G ä p i t o l i n nebjt Prüfung ber Grflärungen 2frt= 
brer beftimmt; baS Stecht ber Lex Plaetoria felbjl iebodf> 
nur beiläufig erwähnt, »ietteitht'um ber in «Rote 21. an* 
gefünbigten ttbhanblung mm ©auignp nicht »ö^ügreifen. 
©ei ber cnra beS Sttarc 3Curel wirb bie grage berührt, 
inwiefern ber SRinbetjährige jut Annahme eines GuratorS 
genhthigt werben fomtte, beren ausführliche Beantwortung 
fpäter ©. 408. folg, gegeben wirb. Sn ber 1 £auptfacf)e 
theile'ich bie 2fnftdj)t beS 33fS. <- : ' 

SBir ftnb baran gewohnt, ben SRinberjährtgert nur 
bann gegen bie Unerfahrenheit unb ben Seichtjinn feines 
TttterS gefiebert ju benfen, wenn bie Verfügung über fein 
Vermögen ihm unbebingf endogen unb auch Segen feinen 
SBitten einem Vormunbe übergeben ijt. 2tuS biefer Vor® 
fiettung entfprangen bie Verfudhe, gegen baS Ware 3eug= 
niS ber Duetten 43 ) eine wenigjtenS tnbirecte SRothigung 
jur Annahme beS GuratorS in baS Slömifche Siecht hin® 
einjutragen. 35er S3f. bemerft richtig, baff bie SDSorte beS 
Gapitolin: statuit, ut omnes adulli curatores accipe- 
rent, bafür nicht angeführt werben fonnen, unb mit jenem 

41) @.85. p.6. 0. ob. @. 87. p. 7. ». 0. @.88. P.2. ». u. 

42) 3nbem bie SPefteUung eines «nferotbentlicben Kurators 

btttd} bte Siegeln: Tutorem habeuti tutor dari uou polest, unb 
N curator et ad certara causam dari potest, gerechtfertigt tVttb. 

43) $. 2# I« de curat« Inuiti adolescentes curatores non 
accipiunt. L« 13« $• 2* D. de tut. et cur. datis. Pap. — miuo- 
ribus annorum desiderantibus curatores dari solent« 

»beinift. Stuf. VI. Sb. 2teä$eff. 16 
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Seugtii« nicht im äßiberfprucb {lehn. iDocb geht er ju 
weit, wenn er behauptet, ibr Sinn fei nicht: ut accipere 
deberent, fonbern ut accipere possent. Sn bet 
$hat fbnnen fte beibe« b^ßen, unb beweifen beö^alb tue* 
ber für nod) gegen. Zud) L. i. §. 3. D. de minor., 
wprau« man abgeleitet hat, ber SJtinberjahrige werbe 
burdb gericfjtlidje ä8efd)Iagnabme feine« 83ermogen§ inbü 
rect gut ©rbittung eine« ©urator« gezwungen, bejiebt ber 
58f. ©. 414. SRote 21. richtig auf bie 2fo«antn>ortung be« 
SSermogen« beim ©nbe ber einmal begrünbeten ©ura, 
welche aUerbing« nicht vor Ablauf be« fünf unb awanjtg; 
jien Sab«3 gefcheben foK- Sn ber SEbat war e« bem 
©eifie be« Stomifchen Stecht« ganj gemäß, ben 58tinber= 
jährigen, welche nach wie not petfonlicb hanblung«fahig 
fein follen, bie ©uta al« eine äßobltbat anjubieten, nicht 
aufjubringen. SBobltbat blieb e« bocb, inbem bie 9Ragt* 
ftrate angewiefen würben, ihrer SBitte ©ehör $u fdhenfen, 
ber bejiellte ©urator »erpflicbtet würbe, ftch biefem 2Cmfe 
ju unterjiehen, unb alfo ber minor unter bie fcbüjenbe 
©cwäbt ber öffentlichen ©ewalten geffeUt war. 2tudh 
fonnte barauf gerechnet werben, baß benüRinberjahrigen 
beim 3lu«tritt au« ber äutel ober ber »elterlichen ©ewalt 
theil« ba« ©efühl ber eignen (Schwäche, theil« ber Stath 
»on greunben unb SJerwanbten jur Annahme ber geböte* 
nen ^ulfe. entfcheiben, unb fo mit einemmal gegen alle 
einjelnen. Berfuchungen be« geichfftnn« fchüjen werbe. 

Züt ©efaht war freilich bamit nicht abgewanbt, unb 
man fleht ftch be«halb nach erganjenben 3techt«»orfcbriften 
um. ©ine foldje finbet ber S3f. mit Stecht in ber 33er= 
pflichtung ber Sutoren, ben adultus an bie ©rbittun^ 
»on ©uratoren ju erinnern +4 ). Euch biefe« behnt er je* 
bocb &u weit au«, inbem er behauptet, bie SBerantworf* 
lichfeit be« Äutor« habe erji mit ©ejtellung ber ©uratoren 


44) L> 5« §« 6 * D. de adm. L. 7 . C. qui petant. 
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aufgeb&rt (L. 33* §. 1. D. de adm.), unb bet beharrlicher 
SBetgerung beö Pfleglings höbe ber £utor felbjt auf Gr= 
nennung'beS GuratorS antragen fbnnen (L.7. C. qui pe- 
tant.). ©emt jene ©teile fagt jtoar 45 ), mit bet S3ejlel= 
lung ber Guratoren bore baS 2tmt unb bie S3erantmort= 
lichfeit ber Autoren auf-; allein fte fejt hierbei »orauS, bafj 
ber adultus Guratoren habe, unb beutet bur<h nichts bars 
auf bin, baft nidfjt auch in anbrer SBeife, nemlich burch 
^Rechnungslegung unb Verausgabe beS SSermbgettS an ben 
getoefenen Pupillen felbjt, wenn biefer feine Guratoren 
bat, baS officium beS SEutorS enbigen fomte. ©ie ©teile 
beS Gober aber giebt jroat bem SEutor baVSRecht, einen 
Gurator aucb gegen ben SBiHen beS Pfleglings p^erbitten, 
allein gan$ in berfelben SBeife wie jebem 3tnbern, ber ei= 
nen Projef mit bem SRinberjährigen hot 46 ) ober ibm 
jablen miß 47 ), nemlidb nur ad Jiunc actum, ©er ent= 
ftbeibenbe SSemeiS bafür, baf eS fein curator generalis 
ifi, liegt in L. 2. $ 5. D. qui petant., bie ber SSf. hier 
überfeben hoben muft: 

An antem alias petere curatorem possit 
minori, quaesilum est? et Ulpianns egregius 
ita scribit: non licere alium ei petere, sed 
ipsuin sibi ipsi» Et apod Faullum lib. IX. 
fiesponsoruni ita relatum est: Guratorem 
ignorante nec mandante pupilla non recte ei 
a tu tote petitum uideri: periculumque eo- 
rum, quae curator. non iure dgtus gessit, 


45) Officium tutorum curatoribus constitufia fiuem accipif, 
ideoque omnia negotia, quae inita tunt, ad fidera curatorum 
pertinent. 

46) S55etl in biefer einen SBejiebung ber SWinbetjübtige b<inb= 
Inngünnfähig ifi, bet. <ptojefi ohne ben Sonfenö eines Kurators 
alfo nnmiglicb fein würbe. 5 . 2« I. de curat. — praeterquain in 
fitem. L. 2. }• 4> S* D. qui petant. L. 6< C. eod. L. 43« J. 3* 
D. de procur. 

47) 9Beil fonft bet SHtte in integrum restitutio fürchten 
rtUlf. L. 7. §. 2. D. de miu. 
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non sine ratione eum, qui petit, cogehdum 
agnoscere. 

Plan l&nnte gwar noch fagen: hinter bcm Stäclen beö 
Pfleglings foll ber SSutor allerbingS leinen Eurator erbit= 
ten; »of)l aber gegen feinen 2BiUen, nachbem er feinen 
Erinnerungen h«tnäcfig »ibeeßanben. 2lllein man wirb 
gugeben, baß bie angeführte ©teile in ihrem 3ufammens 
hang auch biefeS legtere auSfcßließt. 

Eine anbre EuSßulfe ba&e ich wohl barin gu ftnben 
geglaubt, baß ber 83ater im Sejlament bem mmberjähri* 
gen ©ohne einen Eurator »enigßenS mit bem Erfolg er= 
nennen lonne, baß berfelbe oom Ptagijirat ohne SBeitereS 
conftrmirt »erbe 48 ). ®ocß fleht eS bahin, ob nicht auch 
hier noch ber 2tntrag beS Ptinor felbfl noth»enbig »ar 49 ). 
Nehmen »ir bieS an, fo behält jenes allgemeine SeugniS 
feine »oHe SSBahrbeit, baß ber Piinberjäbrige nie Euratos 
ren gegen feinen SBißen empfange, außer gum Progeß. 
#atte er leinen, fo befchränlte ihn nur baS SSeräußerungSs 
»erbot beS ©ept. ©eoeruS, unb ©cbug gemährte thm 
bie in integrum restitutio. Siel »oUßänbiger fcf>ujt ißn 
freilich gegen eignen geichtftnn unb frembe ^abfucht unfer 
heutiges Stecht, inbem eS bie Eura ohne Stulfidfit auf fet's 
nen SBiHen anorbnet. 

©eutfche 2tlterS»ormunbfdhaft.-' §. 15. <S. 
108—117. ©runbliche unb mtereffante 9tach»eifung ber 
Seutfchen Smpubertät unb minor aetas, unb beS barauf 
gegrünbeten UnterfchiebeS ber SSormönber, welcher bie Sie* 
ception ber Sthmifchen ©runbfäge »on tutela impuberum 
unb cura miporum m5glid) madfete. SSerfchwinben biefer 
Unterfchiebe in bem neuem Stecht. 

48) §• 1. I. de curat. L. 1. $. 3. L, 6. D. de conf. tut. cf. 
L. 6. c. de negot. gestis. 9)?an fönnte bofüt Me Slnalogie be$ 
oom Sßater befleißen eurator prodigi anführen. L. 16. D. de 
cur« für« 

49) ©«für fdje'mt Me iBerHnbung von $. l. unb §. 2. 1. de 
curat, ju fprethen. 
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Cura furiosi. §. 16. ©. 118—^128; ilBeftms 
berS Itymid) unb ütbetjtugenb iß feie Söeßfmmurig fee» uers 
fcfetebenen Ärten fee» ©eißeSfranlfeeit nad> Stomifcfeem JRecfet. 
2113 jwefte JBebtngung feiefe» @ura wirb ein gewi(fe$ 2CU 
ter, nentltd) Dubertät, genannt, inbern, natfe einet Suter* 
pretafienber jwblf SEafeln, bet wafehßntttge9>upillin bet 
SSutet, nicht in feer @ura fein foüe. £>et ©tunb $iewon 
fcfeeint mit in feem oben fd)on Angegebenen XietfeiiltttiS bei* 
bet 2trten feet SSotmnnfefcfenft ju eüwmber, nidf#'in 'einer 
2fnbeutung feet jwblf Safcin ju Kegen r wwattfautb;bie 
SBorte bet L. 3- pr. D. de tutali* — löx-XIl labula- 
xum ita accepta est, nicfet notfewenbig gefeen- Sebe Gura 
ttemlicb iß als eine wegen factifcber UnfcifeigfeitauSnafem* 
weife eintretenbe, alfo in feiefem ©in«» attßerwbentticbe 
83ormunbfchaft anjitfeben t wiferenb -bie SEutelemttnallge* 
meinen @<bu$bebutfni3, Sugenb unb ©efcblecbt, unb jw» 
rfßifd&et Unf&feigfeit abfeilff, mitfein al$ orbentlicbe 8$or* 
tnunbfchaft jene äbetßüffig macht. £>ie 2lnalegiebettä- 
tela impuberum iß bann auf feie cura minorum Übet* 
tragen werben. •' . , ^ 

Car« predig!. §. 17. ,%it feiefe Wfefe' @. 4ML 
feaffelbe iBerfeiltniS jut cura pinoram behauptet. 2>enn 
entweber habe bet minor f<$»n einen Guratwv utife bann 
fei für bie Snterbictien Jein 8i«u«n; eber et ^abe-leinen 
«nb beginne eine »erfcbwenberifcfee gebenSurt, bann fönne 
tfem ein curator minöris auf Antrag feer SJerwanfetert 
gefejt werben. L. 27. pr. D. deminor. < t ' 

dagegen muß ich felgenfee äweifet erbeben. SDiran* 
geführte ©teile feeS ©ajuS ad edictum prouincialo _ fagt: 
feer SSater feeS minor f&nne auch ofene SSollmacht, feines 
- eigenen 3ntereffe wegen, auf 9teßitution anttagen. 2fnbte 
SSetwanfete (agnati uel adfines) l&nnten feies nur mit 
feem SBiUen feeS SRinbetiöfetigen,. aut (si) eius uitae sit 
adulescens, ut merito etiam bonis ei debeal interdici. 
©3 iß lein ©runfe votfeanben, feiefe Sntetbiction für eine 
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eigmtyumlfötre ju beiten, t>ie nic^t feie gmtynlicbe cura 
prodigi, fonbem bie cura winoris gut §©lge hätte. 2Bie 
»(Ire e$ auch mit jener allgemeinen (Sr Gärung, baff bem 
SJtinberjährigen nie non ^Dritten gegen feinen SBiHen ein 
Gurator erbeten werben tonne, ju vereinigen/ wenn ges 
rabe in biefem entfeheibenben goH, ba er »erfchwenbet, 
biefe Befugnis feinen SSerwanbten guflättbe ? UeberbteS 
fleht.eSbabin, ob gn bet Seit/ als ®afu8 fein SBert 
ad adtctuiQ pr.ouinci.ale fchrieb, bie allgemeine cura mi- 
noruiu oon SK. 2Curel febon angeorbnet war. Sch ftnbe 
fte in feinem,ber erbaltnen Fragmente biefeS SBetfeS tt-- 
wähnt, ynb eS febeint älter als baS etile Such feiner 
Snftitutionen 50 ). Ueberbaupt ftbeint bet SSf. gu biefer 
Snterpretation ber angeführten ©teile nur burtb anbre 
Seugnifje genbtbifit .worben ^u. fein, welche ibm gu fagen 
fchienen, bie cur« prodigi fei beim SKinberjäbrigen nicht 
möglich. Ulpian nemlicb, iubem er bicsS in L. 3- §. l* 
IX; d« tutolin von ber .curaiVriosi auSfagt, beruft ftd> 
auf einiffiefmpt beS Ä..2tntoninuS (GaracaUa) unb 
biefeS bejtjen wir b&cbfl wabrfcbeinlicb in L. 1..C-de cur. 
faii, Welcbe iautete Imp. TVntoninu; Marinianae. Cu- 
ratojes impleta legitim* aetate prodigis uel furio- 
eis ^soJont tribui. gär rfüb betrautet würben freilich 
biefe SBorte nicht mehr fagen als bie SBeflgotbifcbe &pU 
tome beS Gai. I. 8« 51 ), nemlicb, bafj auch ©rof jährige 
Kuratoren empfangen, .wegen SBabnfinnS ober SSevftbwens 
bung; baS argumentum e contrario würbe, gumal bei 
einem fRefcript, wenig, ©ewiebt: haben. 2Wem bie föegte* 


50) Gai. I. 5 . 188 -, Wenn nemlt(b bie edicti interpreta- 
iiö bai edictum tirbicuin ttttb proumciAle umfaßte«. 

( 51) Sub curatore suut, miuore« aetate, maiores euersores, 
iusani. Hi qüi miuore® sunt, usque ad uigiuti et quiuque 
aunos impleto* sub curatore sunt« Qui uero euersores aut iu- 
sani s.uut, omni tempore uitaesuae sub curatoribus esse iu- 
beutur. SgL {.3* I* de cur. Furiosi quoque et prodigi, licet 
tntdorea XXV axmie siut r«L 

V* 
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hung »auf Ulpian« 3«ugni« ftellt bi« Sache anbet«. 
JDennnqch, glaub« ich, ijl be« SSf.’S Enjtcht babutch nicht 
gerechtfertigt. EOerbing« foB bi« cura minorum jeher 
«nbeten borgehn,, unb baburch ijl bi« cura furiosi für 
ben wahnjtnnigen SRinbetjiShtigen unmöglich gemalt. 
25cnn ba er überhaupt be« SBiUen« unfähig ijl, fo jlebt 
b«r (Srunbfaj: Inuiti adolescentes curatoretn noü acci- 
piunt, b«r äBejleUung eine« curator lpiooris nicht entge¬ 
gen, er wirb immer einen folgen erhalten, auf Antrag 
feiner SJerwanbten 52 ) ober fonjl. Enber« bei bem pro- 
digus raioor. 4>at biefet nicht f<hon al« minor .einen 
ßurator, fo fannjhmnach jener Siegel, bie für biefen 
galt nirgenb« aufgehoben ijl, gegen feinen äBillen feiner 
gefegt werben. Eber freilich inbirect wirb er baju geno* 
thigt; benn wenn feine SSerwanbten auf bie Snterbiction 
unb SBefleffung eine« curator prodigi antragen, fo wirb 
er »orjiehen,.ihnen burch Grbittung eine« curator mino- 
ris ju»or$ufommen. Sactifch jiellte jtch baher bie «Sache 
regelmüfig fo, bafj ber SSRinherjährtge einen curator mi- 
noris hatte, ber einen curator prodigi entbehrlich machte, 
wahrenb er rechtlich auch einen folchen hohen fonnte. Unb 
in biefem Sinn fagt bie angeführte L.f. C. de curat, 
für., nur ©rofjdhrigen. pflege «in curator prodigi gege's 
ben ju werben. 

Cura bonorum absentis. §. 19. 20. Cura 
bonorum im Gonturfe. §. 21* Cura heredita- 
tia iacentis. §. 22 * ®iefe brei Sülle hatten, wa« 
ba« Stfimifche (Recht betriff, in nähere SSerbinbung gefegt 
werben muffen; benn e« ijl in ber Shat nur. Güte cura 
bonorum, auf bemfelben ©ntnbfaj beruhenb, nur auf 
Oerfchiebene Süße angewanpt. Ueberatt -wo e« an geh&rU 
ger idafensio- fehlt > b. h* *o« oon be« SBeflagten ©eite 

52) L. 28. ft. 2. C. de adm. (litt IVOljl bafüt Attgefübtt 
werben, nicht aber L. 27- pr. D. de miuor. , rote ber 93f. 107. 
9lote 15. unb 412. flöte 16- tbut. 
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SRiemanb jur Uebernahme bet gegen ihn gewillten Ätogen 
bereit fft, ert|eüt bet Drütor ben Älügem bie missio in 
possessionem bonorum. ©tefe führt regelmäßig nach 
furjcr griff jur bonorum uenditio , unb bann iff, wie bet 
SSetf. @. 155. folg. richtig bemerft, für ben cnrntor bo¬ 
norum fein Staum. 3ubna|mweife, nemlich in gälten, 
wo bie 9tid|tt>ert|eibigung beb SBeflagten »orübergehenb 
unb'fchulblob ift, wirb bie bonorum uenditio vorläufig 
aubgefejt unb jur Verwaltung beb SSermbgenb, Im gemein« 
fd>aftlic|en Sntereffe ber ©läubiger unb beb ©chülbnerb, 
ein curator bonorum bejteUt. @o j. V., wenn ber SBe« 
flagte abwefenb ift. 3ff er ein foldjer, qui fraudationis 
causa latitat 55 > ober ein SSabimonlum fruffrirt 54 ), fe 
folgt ber missio in bona fofott bie bonorum uenditio. 
J3ff er aber rei publicae eausae absens 55 ) ober in feinb« 
li(|er ©efangenfchaft 56 ) «bet fonff o|ne 3lrg 57 ) f fo wirb 
ben ©lüubigern ju ihrer Sicherheit nur missio in bona 
gegeben unb ein curator beließt 58 ). ©anj berfelbe gaD 
iji bei einer hereditas iacens , folange noch ber Antritt 
berfelben gehofft wirb 59 >. 

gfir ben gaU beb eigentlichen Soncurfeb wirb ©. 155. 
behauptet: bie bonorum uenditio beb alten JRechtb habe 
ffir ben ©chulbner bie SBirfung einer capitis diminutio 
gehabt, inbem feine ciuilis actio ex ante gesto ohne rot« 
gegangne Sleffitution gegen ihn gegeben worben fei. ®ie 
in Stote 10. bafür angeführten ©teilen fagen btefj nicht. 
Gai. II. 155. bejeugt, baff bie ©lüubiger wegen beb fltik 


53) L. 7. 1. D. quib. ex caua. in po«8. 

54) I* 2. pr. eod. Cic. pro Quintio. - 

55) L. 6* 5* 1* D* q«ib. ex caua. iii poaa. L. 3§. D. de w* 
auct. iud. L. 4« C. de restit. inih (2, 51») 

56) La 6* §• 2. D. quib. ex caua. in poaa. L. 39« §• 1« D * 
de reb, auct. iud. Paul. ree. aent. V. 5* 6« 5« 2* 

57) L. 21. 2. D. ex quib. caua. raai. 

58) L. 6. 5- 2« D. cit. L. 22. §. 1* D. de reb. auct, iud. 
L. 3. 0. de postlim. reueraia (8» 51.) 

59) L. 8. 9. D. quib. ex caua. in poaa. 
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falleS, fobalb bet ©chulbner wieber etwas erworben habe, 
auf eine jweite bonorum uenditio antragen tonnten, alfo . 
gerabe umgefebrt, baf bfe frühem gorbetungen auch na* 
ber bonorum uenditio, in fo weit fte nicht burch ßahlung 
getilgt waren, gegen ben ©cbulbner fortbauerten. SSon 
einer Steftitution ijt babei nid)t bie Siebe. Stach L. 40. 
D. de öper. libert. unb L. 4. D. de cur. bon. foll bettt 
(Schul toter gegen dritte ex ante gesto feine Älage ge* 
geben werben. 3ur Annahme einer capitis diminutio 
nbtbigt uns bieS nicht; eS erftart ftch fefjr einfach auS 
bet bonorum uenditio felbjl. &a£ eS auch bei ber dis- 
tractio bonorum burd) ben curator ex SG. gelten folle, 
beburfte freilich einer befonbern 33orfcf)rift. 9iur L. 25. 

§. 7 . D. quae in fraud. cred. fdgt allerbingS, baß nach 
ber bonorum uenditio feine actio ex ante gesto gegen 
ben fraudator gegeben werbe. Mein auch bieS ijt webet aus 
einer capitis diminutio ju erWaren, noch burd> Mnabme 
einer in integrum restitutio mit ©aju$ ju bereinigen. ' 
£ie bonorum uenditio ubertrug als Unioerfalfuccefs 
fton alle Siechte unb SSerbinblid^feiten beS ©djulbnerS auf 
ben bonorum emptor , bte lejteren freilich nur bis jum 
SBelauf ber gebotnen fbrocottes unb barin fcheint ber Uns 
tergang berfelben für ben ©cfmlbner felbjt, wie für einen 
SBerjtorbnen, notfiwenbig $u liegen. Allein jene ©uccejftpn 
war eine prdtotifdje, wir wiffen, baff alle Älagen nur 
burch Sictionen auf ben bonorum emptor übertragen 
würben, alfo ipso iure beibem ©chulbner blieben. SBirfs 
farn burften fte freilich für biefen nicht werben, in fo weit 
fte eS für jenen waren. 2Cudf> biefe Unwirffamfeit fonnte 
aber nur eine prdtorifche fein, »ermittels einer exceptio, 
bie bent ©chulbner bei jeber ihm nicht mehr gebührenben 
Älage ex ante gesto entgegenjtanb unb ihn gegen jeben 
Mfpruch fchüjte 60 J. ®ieS lejtre freilich nicht unbebingt; 

60) $ie« liegt auch in bem SHnSbrnt ber angeführte« ©teilen: 
actionem non dari. 
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nemlicfy bann n itfyt, wenn 1) fein 35olu6 etwa nod> burdb 
^erfonalerecution nad>traglicb gejtraft »erben foHte 61 ), 
ober 2) »enn er »ieber etwas erwarb, waö ben ÄirSfaU 
ber ©laubiger berfen fonnte. 2)ann würben bie Klagen ex 
ante gesto »ieber jugelaffen unb eS fonnte ju einer jwei= 
ten bonorum uenditio fomtnen 6Z ). 2Bar ber erfte SSers 
fauf in $olge ber cessio bonorum gefd^e^en, fo batte ber 
©djulbner ben SBortbeil, baf er erjl bann »ieber in 2Cn= 
fprucb genommen werben burfte, nacbbem er etwas ©r= 
Heftiges erworben bntte*, benn ber notdürftige Unterhalt 
mufte ib*n bleiben. ®ieS Siedet machte er butd> bie 
exceptio: nisi bonis cesserit , geltenb 63 ). 

3»eiter 2Cbfd>nitt. Relation ber 83or= 
munbfdtjaft. (^Einleitung. §. 23. 35a ber 3fuSr 
bruf tutela ober cura defertur in ben Quellen oorfommt, 
fo m6df)te auch baS ©ubjiant» „©elation" wof)l gebul= 
bet »erben, »enn eS nid)t auf eine falfdje Analogie f>tn* 
wtefe. Sei ber hereditas unterfd^eibet baS 9?6mtfrf)e 
Siedet aHerbingS jwei SBebingungen iljreS ©rwetbs, wouon 
wir bie eine mit Slecbt Relation, bie anbre Äcguifttion 
nennen. S3ei ber 8Sormunbfd)aft weifi baS 9?Smifd)e 
Stecht nichts tton einem Anträge, ber etwa i^re SSegrun= 
bung für bie bejümmte 9)erfon nur moglid) machte, unb 
einer 3Cnna$me, bie fte »oUenbete. @S ift »ielme&r barüs 
be{ fefyt bejtimmt, baf eine einfache SE^atfodje, Sejiament, 
fobalb bieS burdf> ben SEob beS SEejtirerS »irffam wirb, 
©efej, ober obrigfeitlidje SBejlellung bie bejtimmte §)erfon 
jum Sutor macf>t, ohne baf eS auf beren 2Bißen unb 
beffen ©rflärung weiter anfommt. 2fm beutlicfyften jeigt 


61) Sied ift bie poena itt L. 25« {• 7« D. qua« in üraud. 
cred. 

62) Gai. II. f. 155. 

63) L. 6 - L. 7- L. 4 . pr. §• 1 . D. de cessioue bon. L. 3 . C. 
de bon. auct. iud. poss. §, 40- I. de acl. $. 4 . 1 . de replic. 
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fid) bieö gerabe in bem gall, ba ec um eines ErcufationS« 
grunbeS mitten bie 33ormunbfcbaft ablefmen fan. Er ifl 
bennod) ipso iure tutor, unb bie ^Durchführung ober 
Sttichtburchführung ber Ercufation entfcheibet barüber, ob 
er für bie »ergangne Seit oerantmortlicb fei ober nicht 6+ ). 
2Bte ber SSetf. fid) bie Sache gebacht höbe, mirb hier nicht 
oBttig flar. , SBenn er baS ins tutelae ber adrninistralio 
entgegengefejt, fo fcheint bamit ba§ SRecbtSberbältniS oon 
bem gactifchen, maS ihm entfpricht, unterfchieben ju mer* 
ben;, allein biefe ttnterfcbeibung ifl ju einfach, um ber 
Erläuterung ju beburfen, unb jebenfattS ber TtuSbruf 
“^Delation” auS bem angegebnen ©runbe unpaffenb. 
“SBegtünbung ber SBormunbfchaft” bezeichnet. bie Sache 
ganj genau unb ohne fchiefe Stebemmrjtellungen ju er«; 
mecfen. 

Stach ben einzelnen EntjtehungSgrünben mirb L b i e 
atürliche SSormunbfchaft be§ SSaterS unb be$ 
Ehemannes (§. 24 — 26.) abgehanbelt, gegen melche 
SSorflellungmeife ich mich fchon )&ben erflärt häbe. hierauf 
folgt II. bie gefejlicbe SBormunbfchaft ber näch* 
ften Erben (§.27. folg.); melche nur einegortfejung ber 
unterbrochen Väterlichen 83ormunbfchaft fein fott. 

311S JSBebingungen berfelb^n mirb S. 1’88. folg, er* 
mähnt, baf ber SJater intesiatos geworben fein muffe/ 
maS für bie SEutel einen befchränftem Sinn habe (nemlich 
intestatus quantum ad tutelau), alS für bie cura pro- 
• digi unb furiosi. 25ieS leztere erflärt er mit 3. © o« 
thofreb unb $ugo au8 ber SBortfiettung in ben zwölf 
tafeln. 58et bem ^robiguS, für melden allein Ulpian 
e§ fagt 65 ), fonnte eS »ietteicht in Säerbinbung gejianben 
haben mit bem ffiegrif ber bona paterna auitaque, auf 


64) L. 31* pr. P* de excusatiouib. cf. L. 15« C. eod. L, 39« 
y. 6. L. 20* D. de admiii. 

65) Vlp. fragra. XTI. 3* 
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welche bie Snterbiction ftd> befchranfte 66 ). Auf bie ßr= 
haltung be§ (Erbgutes in ber Familie war baS ganje 3» 
fHtut urfprünglich beregnet. (ES ftel baher »cg für ben 
greigetaffenen, beSgleithen gewiß für ben but<h capitis 
diminntio aus bet gamilie Ausgetretenen, ja felbjt für ben, 
ber baS »Sterlidje (Erbe nicht nach gamilienrecht, fonbem 
bur<h bie freie ©erfügung beS ©aterS, »on bem Anrecht 
beS ©efchlechtS gelbjl, empfangen hatte. 25aju mußte 
urfprünglich baS ganje ®efd)lecf)t in calatia comitiis ein= 
willigen. ©p<5ter legte bie SSeßamentSform per aes et 
libram eS ganj in bie «fjanb beS ©aterS, ben ©ohn bet 
lüßigen Auffid)t ber Agnaten unb ©entilen ju unteroer= 
fen, ober ihn babon ju befreien, ein Stecht, »on bem bie 
alten (patrieißhen) ©efd&lechter früher wohl nur feiten 
©ebrauch machten. 

SarauS baß bie gefejliche ©ormunbfehaft oorjugSr 
weife ein, Stecht, jum ©chuj ber fünftigen (Erbfchaft, unb 
jwar ein gamilienrecht »tyu wirb ©. 199. bie SSJt6glich= 
feit ihrer Uebertragung burdj in iure cessio richtig erflart. 
Senn aber weiter behauptet wirb, biefe Uebertragung fei 
auf muliebri? tutela. (©efchlechtSootmunbfcbaft über 
ntünbige grauen) befdf>r5nft gewefen, weldje jenen @haraf= 
ter oorjugSweife an ftch fragen, wüh^nb bie legitima 
tutela über ^Pupillen, unb bie cura legitiina mehr @chuj= 
oerhaltniffe jum ©ortheil beS spßegbefohlnen feien C7 ), 
fo fcheint hier ein bebeütenber Srrthum jum ©runb ju 
liegen. ©aju'S uüb Ulpian in ben »on bem ©erf. 
©. 201. Stote 15. angeführten ©feilen begehen bie in 
iure cessio fehr beßimmt auf lutela feminaruin, bie 
pupillae mit eingefchloffen, »erfagen ße nur für masculi 


66) @. ben 2?erf. <5. 131. Siete 9. unb außer beu bafelbji 
angeführten ©teflen Cic. Cato 7 . 

67) 93on ber cura prodigi fan bieS für baS ülteße Dtecbt 
wenigftenS nid?t behauptet werben. 
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pupilli 6S ). .gnetmit faßt von felbjt jene ffiegrünbung ju« 
famrnen unb wir finb, wenn wir überhaupt innetn 3«* 
fammenbang woßen, vorläufig , b. b- bis gräflichere gor= 
fcbungen unS tiefer blifen (affen, genötigt, bei bem von 
©ajuS angegebnen©runbe ftebn ju bleiben, ben ber 33f. 
ungenugenb ftnbet, unb neuerbingS «^ugo 69 ) felbft fei* 
nem factifcben SBejianbe 'nach angefocbten bot. SSeibeS 
uberjeugt mich nicht. 2>ie von mir vorgefcblagne StefiU 
tution ber fragilen ©teUe 70 ) fcbeint mir noch immer 
burdb bie befömmt unb voßtg unbefangen gelefenen ©cbrifts 
juge fowobl, als ben Bufammenbang ber (Rebe fo ftcber 
«16 irgenb eine biefer 2frt *); unb ben ©runb felbft fan 
tcb nicht fo teer ober unpaffenb ftnben. freilich wenn wir 
bie ©efcblecbtStutel ber ^upißentutel gegenüber benfen, fo 
wirb eS SRiemanbem einfallen, jene, bie ficb auf eine rein 
formelle SRitwirfung bei (RecbtSgefcbäften befdbranft, taftis 
ger ju ftnben als biefe, mit welker eine eigentliche ©e* 
fChäftSfübrung unb eine fo bebeutenbe SSerantwortung ver= 
fctüpft iff. 5Cber biefer ©egenfaj liegt ja b«t flar nicht 
vor, fonbern rein ber beS ©efcblecbtS; unb ba ift eS bodb 
nicht fo wiberftnntg, ju fagen: äßet bem männlichen ?>u= 
pißen ift fein binreicbenber ©runb, bie ßeffton ju erlauben. 


68) UlpianS SHuSbruf ift auch bie* ber pticifere: fragm. XI. 

88 . Quantum ad agnatos pertinet, hodie cessicia tutela non 
procedit: quoniam permisaum erat in iure cedere tutelam fe- 
minarura tautum, non etiam masculorum: feininarum 
autem legitimas tutelas lex Claudia sustulit, excepta tutela 
patrouorum. ®ocb fan auch ©aiuS «lebt anbers verftanben 
werbe«, sumal wenn man I. .$• 169. mit §. i7l. «ttb §. 157 . »er= 
gleicht. 3“ Slejtelntng «nf bie lex Claudia vergebt ber SSerf. fetbft 
@. 214- bie ©teilen fo. 

, 69) 3» ber Slujetge beS »orltegenben SBerfeS. ®. ©. 31. 1833. 
9ito. 73. 

70) Gai. I. §• 169. — quia non uidetur onerosa. 

*) [3<6 glaube iejt fowobl n«<b ben ©cbrlftjfigen, als nach 
bemjlufaramen&angeber ©teile »orfcbiagen su fbnnen: “quia con- 

stituit’ (coustituitur) pupilli csa (causa)”, Inbettt man ftd) 
nur ein grabltntgeS 1 iu constituitur ju. benfen braucht, um wes 
(entliehe Abweichungen von ben copirten SBucbftaben ju vermetben. 
SBlurne.] 

SRtjemifcf). Stuf. VI. SBb. 2teS £eft. 17 
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benn nach wenigen Sohren wirb ber &utor hoch frei. 
9lidj>t fo bei ber pupilla: benn nad)bem er wdhrenb ihrer 
Smpubertat bie lajtige 33erwaltung geführt/ ifl er auch 
für ihre fpatere gebenSjeit gebunben, unb »erdichtet, bei 
jebem Stet, ben fie macht, ju erfdjeinen. 

Surch bie gemeinfamen £tueHenjeugniffe hangt hier-' 
mit auch bie grage nach bem Snhalte ber lex Claudia 
5 ufammen, beren ©ntfdjeibung <S. 214. ich auch nicht 
theilen fantt. £>et SSf. nimmt mit <3a»ign» 71 ) an, 
bie lex fetbft habe unter tutela feminarum nur bie ©es 
fd)led)t§tutel über münbige grauen gemeint; unb e§ fei 
eine Ghicane ber 2Cgnaten gewefen, ftch auf ben ©uchftos 
ben beS ©efeje8 ju berufen, um »on ber laftigen $upit 
lentutel loSjufommen. 2>iefe d)icanofe Snterpretation h>abe 
benn ßonjiantin »erboten (L. 2. C. Th. de tut. et cur. 
creand.) , nicht bie lex Claudia felbjl aufgehoben, wie 
St. 8 e o berichte (L. 3. C. I. de leg. tut.), ©iefe 2Cnfid)t 
tritt atfo in entfchiebenen SBiberfpruch mit einem nicht ju 
»eradjtenben 3eugni§ (benn wenn auch nicht bie lex Clau¬ 
dia, fo fonnte boch Gonjlantin’S ©efej bem Ä. Seo »er¬ 
liegen) unb feheint auch burch Ulpian unb ©ajuS nicht 
unterjtüjt, welche »on einer jweifelhaften Snterpretation 
nichts melben, fonbern einfach ben bejiimmten Snhalt be$ 
©efejeS felbjl geben. Sch habe mir bie <Sad>e jeberjeit fo 
gebadet: Sie 2lbjtcht ber lex Claudia war aUerbing§, bie 
münbigen grauen »on ber ihnen lajligen 2Cgnatentutel ju 
befreien, ging alfo jundchjl nicht barauf, bie Agnaten 
»on ber Saft ber fPupiüentutel ju entbinben, fonjl würbe 
fie auch bie über masculi pupilli aufgehoben hoben. 211* 
lein ba bie legitima tutela über bie pupilla alS perpe- 
tua tutela auch nach erreichter Pubertät unb für ihre 
ganje gebenSjeit fortbauert, ein unjertrennbareS ©anjeS 
bilbet, fo mußte ba§ ©efej, um bie münbige grau »on 

71) jWtfdjr. für fiefö. SRechMroiff. III. ®. 345. folg. 
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bet JBefcbranfung burd) tt>re nücbfien SSerwanbten gu be= 
freien, auch ber pupilla ben ©d)ug berfelben entgieben. 
hierin lag auch fein reeller 9?ad[>l()eil, benn fie fjatte nun 
einen testamentarius ober datiuus tutor. 3wat Iiätte 
baS ©efej fügen fßnnen: ber Tlgnat foll nur bis gut fPu* 
bertat Sutor bleiben, bann aufb&ren eS gu fein, unb ein 
datiuus an feine ©teile treten. Mein bieS wäre eine 
n>illfürlic|>e SSefjanblung gewefen, wie fie bem ©eijie be§ 
8J6mifd)en SlecbtS guwiber ijt. 211S nun fpdter, gu (5on= 
flantin’S 3«t, bie tutela mulierum nicht mehr bejlanb, 
war fein ©runb »orbanben, bie lex Claudia für pupil¬ 
lae fortbeßebn gu taffen; baber fie Sonßantin aufbob. 
SEBtr gewinnen auf biefe SBeife jugteicb ein bejlimmteS 
Saturn fürfSaS SSerfcbwinben bet tutela mulierum ; bieS 
muß t>or Sonjtantin fallen. Senn baS ifl unbenfbar, baß 
biefer Jtaifer bie Slgnatentutel auch über münbige grauen 
in ihrer alten ©trenge wieber betgeßellt batte. 

Stach ber tlgnatifcben SSormunbfcbaft (§. 29.) wirb 
bie ^)atronatif<be (§. 30.) unb gibuciarifcbe Sutel (§. 31.) 
abgebanbelt, etwas gu ausführlich, gurnal in einer Sar* 
flellung beS gemeinen in Seutfcblanb geltenben SiecbtS. 
Sann bie cognatifcbe (§• 32.) unb mütterliche S3ormunbs 
fcbaft (§. 32.), neben welcher ber legitima parentum 
tutela beS alten fRecbtS fein SJaum gegeben wirb ©. 256. 
Stote 52. Sch glaube, baß fie unbefdjabet beS ©eißeS ber 
Nou. 118. fo gut fortbeßeben fann, wie bie bonorum 
possessio unde uir et uxor, unb bie querela inofficiosi 
ber ©efcbwißer neben ber Nou^. 115 . Glicht fo freilich bie 
gibuciarifcße Sütel ber ©efcbwißer, weil biefe burcb baS 
©efeg auSbrüflicb als (Sognaten berufen finb. 

III. SSormunbfcbaft aus legten SBillen unb 
S3ertrügen. A. Seßamentarifcbe Sutel. §.35— 
40. Ser SSf. fommt hier (§. 37.) auf bie Siegel : Tutor 
personae non rei uel certae causae datur, welche in 
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bet neuern Seit oerfebiebene MuSlegungen erfahren ^at" 2 ). 
®er SSf. erflart ihren ,@inn mit 9)ucbta babin: ber Tu: 
tor Fonne nicht für ein einjelneS ©efebäft, fonbern nur 
für bie ^erfon, b. b- für baS gange S3ermog?n befkllt 
werben. .£>iernacb enthält fie in L. 44 . D. de test. tat. 
nid)t ben ©runb beffen, waS in L. 42* eod. gefagt wirb, 
fonbern eine reine Tautologie, ©benfo in §. 4- I. «jui 
dari tut. 73 ). SDlan fan nach biefer Mnfid>t ju St# 
nianS ^Rechtfertigung mit ©ebraber jur angeführten Sn- 
jlitutionenjMe fagen, eS fei weniger Mngabe eines innern 
©runbcS als Suruffübrung auf eine befannte alte SlecbtS: 
regel, ein SlecbtSfpricbwort ; benn ein foldjeS fdjeitit aller: 
bingS bie Siegel: Tutor personae etc. ju fein. Muf bie 
' teftamentarifebe Tutel befcbränFt fte bet 33f. f '*)ebocb nicht, 
woburdt) Sohr unb spud>ta ben SEBibetfprucf) mit bet 
tutela specialis entfernen wollen, fonbern glaubt, fte 
habe urfprüngliSb »on aller Tutel, ber gefeglicben, 
tejlamentarifcben, unb Mtilianifcben, ja felbjl für bie 
@uta 7+ ) gegolten, unb fei erft fpäter bureb MuSbilbung 
ber obrigfeitlicben ©pectalüormunbfcbaften 75 ) befdbronft 
worben. JDen ©runb ber Siegel aber ftnbet er junäcbfi 
in bem altern Swef ber Tutel überhaupt, inbem fie, «IS 
©onferöationSmittel beS fünftigen ©rbredjtS nur generell 
fein formte; fobann für bie teflamentarifcbe au§ bem MuS: 
bruFe ber jwolf Tafeln: super tutela ober suae rei 7C ). 

72) ißgl. 'Pucfjt« im SRbettt. 5Rttf. II. ®. 384 folg. 

73) 3d> will bie ©teile berfejen: L. 12 . D. de test. tut. vip. 
Certarum reruin uel causaruin testaraento tutor dari non pot- 
eat, nee deductis rebus. L. 13* Pomp» Et si datus fuerit, 
tota datio nihil ualebit. L. 14* Marcian, Quia persouae 
non rei uel certae causae datur. L. 15. Vlp. Si tarnen tutor 
detur rei Airicanae uel rei Syriaticae, utilis datio est. Hoc 
enim iure utimur. — $. 4. I* qui dari tut. Certae autera rei 
uel causae tutor dari uou potest: quia peraonae, uou causae 
uel rei tutor datur. 

74) O&tiL. 0. 376. unb bafcl&ft £6(>r. 

75) vS. 389- erflart jebod> bet $>f. für nMlrfd>rinlicfr, M M 
tutor praelorius dltet* fei, bet tutor Atilianus. 

76) 2$ovuu$ aber für bie sattltamfcbe ? uttb bie cura datiua ? 
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Sch halte auch nach tiefen neuem SSetfuchen feie @ts 
flärung »on © a »i g n » 7? ) für bie richtige unb jn>ar auö 
folgenben ©rünben. ©ine Sautologie, felbft im ©cbras 
bcrfc^en ©inne, ifi im Sweifel nicht anjunehmen, »0 
ba§ 33erbinbung§wort eine ©rflarung beS ©runbeS »ets 
fjcxft; nocf> weniger, wo ber 2lu§bruf felbfi auf eine eis 
gentfmmliche Nuance beö ©ebanfenS hinweift; unb fo ifi 
e§ f)ier. 2Bir haben alfo in ber S£f>at jwei ©5je: 1) 
©er Sutor fan im Sejlament nicht für befiimmte ©achen 
ober ©efcfjdfte gegeben werben L. 12 . 13. citt. §. 4 . I. 
cit. Certae aulein rei uel causae tutor (testamento) 
dari non potest. 2) ©er Sutor wirb ber §)erfon, 
nic^t einer ©act>e ober einem ©efdwft gegeben. L. 14 . 
cit. §. 4 . I. cit. personae, non causae uel rei tutor 
datur. £)b tiefet lejte HuSfptuch beS SRarcian »on ihm 
auf bie tejiamentarifche SJutel bezogen würbe, wiffen wir 
nicht. Äbet felbji wenn et eS gethan batte, fo wäre bie$ 
nur jufallig, wir bürften ibn nicht barauf befchranfen, 
weil er offenbar »on aller Sütel wahr ifi. 9) u d) ta ftn= 
bet ©aoignp’S ©rflarung fein, natürlich fonne fte nie» 
manb nennen-, ja fie fei nur baburdh mit ben SBorten ju 
»ereinigen, baß man bent Surijien ©ebanfen unterfd>iebe, 
bie er nur febr un»oßfommen auSgebrüft, »on benen er 
ba$ SSefie für ftdf> behalten hatte. Sch ffnbe fte fo burcb= 
au§ natürlich, baß ich nicht wüßte, wie SJiarcian, ober 
baö alte StechtSfprichwort, ba§ er mittheilt, bie ©ache las 
teinifdh hatte anberS auSbrüfen fonnen. SBenn @a»ign» 
fagt: ber Sutor werbe jut ©rgünjuttg ber furijiifchen $»ev= 
fhnlichleit be§ Pupillen befielet, fo ifi bie§ ganj baffelbe, 
waö SRarcian nur mehr für bie S3orfteHung unb weniger 
abjiract fo auSbrüft: personae datur. SBenn wir einem 
Siichtjurifien fagen -. ber SSormunb wirb nicht jur ©efors 
gung eines einjelnen ©efdjaftS, er wirb ber ^)erfon bei- 


77) ©eildufig emiä&nt im SBmif @. 104 . 


Digitized by v^ooQle 



254 


VII. SJethmann s .gjollweg 

gegeben, ihr jurn Skiftanbe gefejt, wirb et nicht, wenn 
et bte baburch empfangne 83orjtellung ju analpftren »er= 
mag, ganj baö benfen, waö in bet auctoritas liegt, 

nehmlich' baß eö bie SJeßimmung beö SSormunbeä fei, 

bem SJiünbel bei Siechtögefchaften jut ©eite ju (lehn, 

unb ifin 5 U unterjtüjen ? ©erabe umgefehrt müßte 
ich SOiarcianö Äuöbruf gefugt unb bunfel ftnben, 
wenn er nichtö hätte fagen wollen, alö baß bet 
SEutor für baö ganje SSermbgen beftellt werbe. ©iefeö 
freilich benft er alö golge hinju, wie auö bem ©egenfaj: 
nou rei uel cerlae causae, h^ÖOtgcht. ' 5 fl nemlich 
ber Sutor in bem hejeichneten ©inne ber 9 >erfon gegeben, 
bie untheilbar iji, fo muß auch fein Amt fich auf alle 
ihre Angelegenheiten begehen 78 ), eine Siegel, bie bcöljalb 
urfprünglich für alle SEutel galt, unb nur auö Sioth, 

juerjt beim praetorius tutor, bann burch bte fpatere ©es 
fejgebung in anbern fallen ber ©pecialtutel ®efchranfun= 
gen erfuhr, ©er Kurator hingegen, welker nicht burch 
bie Werfen, fonbern birect bem SSermogen oorgefejt iff, 
fbnnte feinem SBegrif nach auch wohl ber Verwalter einer 
einzelnen ©adbe fein. SSBenn baher auch bie alteilen galle 
ber ©ura allgemeine SSermogenöoerwaltungen waren, unb 
auch fpäter ber einem noch nicht beoormunbeten Pflegling 
bejieUte ©urator im 3weifel ein genereller fein follte, muß 
bieö auö anbern ©rünben nicht barauö erflart werben, 
baß erber ^erfon gegeben werbe, wie bieö benn auch 
nirgenbö gefdhieht; bie Siegel: tutor personae daiur brüft 
alfo bennoch baö Unterfcheibenbe ber SEutel im SSerhältniö 
jur ©ura auö. 

B. ©onfirmation lejtwilüger SSormunbs 
fchaften. §. 41 — 43. ©chon burch bie ©tellung 
ber ßehte entfeheibet fich ber SSerf. für bie Anftcht beS 


78) §«17. I. de excus« Datus tutor ad uuiuersum patrimo- 
nium datus iutelligitur. 
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SonelluS, baf? ber conftrmtrte SSormutib aB ein tejia; 
mentarifcfyer, nicfjt aB ein obrigfeitticber anjufehen fei. 
Ueberjeugenb iji alletbingö bet erjie bafüt angeführte ©runb, 
baf biefe ©ormunbfcbaft bie gefejliche auSfcbtieft. 

IV. SSiormunbfchaft au§ ridf)terlidf»cr 2fn* 
orbnung. A. SÄed> t jur ©ejlellung bet SEuto^ 
ren unb Csuratoren. §. 45. — 49. ©ehr auSführ= 
lieh »erben bie »erfchiebnen £)brigfeifen angegeben, bie 
nach älterem, fpäterem unb neueftem SRömifchen Siecht bie 
ffiormünbet bejteHten. SJian würbe biefe lehrreiche 3lb= 
hanblung mit größerem Sntereffe in einer recf)t§gefcf)idhtli= 
then 25arjteUung ber Siöntifcben ©erichBoerfaffung lefen, 
aB in einem ©uch über ba§ gemeine in 25eutfcbtanb gel* 
tenbe ©ormunbfchaft, für welches alle biefe ©ejiimmun* 
gen »eber praftifdjen noch wiffenfchaftlichen SBerth haben. 

B. ©ompetenj. §. 50. ©. 372. wirb in Fr. 
Vat. §. 232. 79 ) bie bon ©aoignp uorgefchlagne 8eSart 
licet is [cui] petilur ohne ©emerfung, baß ba§ entfchiebue 
SEBort in ber «£anbfchrift fehlt, jum ©runbe gelegt. 9Rai 
ergänjt [qui] petitur, fcfjcint aber ©ebenfen babei gehabt 
ju h«ben, ba er in ber SRote fagt: Kam petit? 23ie§ 
lejtere ijt »öHig oemerflich; jene SeSarten ftnb beibe jus 
(affig, unb bie SBahl hängt baoon ab, »ie man in urbe 
consistat »erfleht, ©ejeicfmet bieS ben bleibenben 
SEBohnftj, unb fo möchte ich eS nehmen 80 ), fo muß [q u i] 
petitur gelefen werben. 25enn ba§ 25omicil be§ Pupillen 
in SRom würbe bie Gompetenj ber fiäbtifdhen SRagifhrate 
hegrünben, wenngleich feine ©fiter in ben regionibus 
Iaridicornm liegen. 25er SBohnftj beffen, ber nament= 


79) VI p. de ' off. praetoris tutelaris. Obseruari autem 
oportet, ne his pupiflis tutorem det, qui patrimonia in Isis 
regionibus habent, quae sunt sub iuridicis, —, multo magis 
si in prouincia sit patrimoniura, licet is [—] petitur, in urbe 
consistat« 

80) cf. L. 1, C. ubi in reut actio. 
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lieb jum Sutor erbeten iß, tntfebeibet bagegen nicht, wenn 
ber $upiß bureb ©üterbeftj anberwdrts bomiciliirt iß. 
9limt man aber consistere mit bem SSerf. 81 ) für ben 
oorubergebenben Eufentbalt, fo fan aßetbmgS auch [eni] 
petitur gelefen werben. Senn ber ©runbfaj, baß bie 
ßdbtifcben Sßagißrate für alle, bie fiel) in 9tom treffen 
ließen 82 ), competent feien, bejiebt ficb nur auf ben ot; 
benttidjen ©ericbtSjwang, nicht auf bie tutoris datio. 

C. Snbaltber obrigfeitlicbenSatio. §.51. 
— 55. <53 »erben b»tt befonberS bie einzelnen gafle ber 
©pecialoormunbfcbaft burebgegangen. 

D. Verfahren bei ber SBeßellung. §.56. — 
60 . #auptfdcblicb Don ^ et petitio, bem IRecbt unb ber 
Pflicht baju. 


Socb id) breebe biefe SBemerfungen ab, bie niefieiebt 
fd)on ju febr auSgebebnt ftnb. Senn beS SobenSwertfjc 
»iß ber ßefer felbß genießen unb ftnbet eS leidet, baber 
bie S3etweifung barauf überflüfftg ijt. Ser immer wieber; 
febrenbe Sabel aber ermübet unb erregt leidet ben ©<bein 
beS UebelwoflenS. 33or biefem (Schein übrigens bewahrt 
mich bem SSerf. gegenüber mein freunbfcbaftlicbeS SSerbaltniS 
ju ibm unb bie ooße 2Cnerfennung feines fronen SalentS, 
bem wir ein 2Berf »erbanfen, weites, ungeachtet einjelner 
Unpoßfommenbeiten, burd) S3oßßänbigfeit unb ©rünbUcb* 
feit jebe frühere SSeßanblung biefeS wichtigen ©egenffenbeS 
übertrift, unb ben bejien Arbeiten ber neuem Seit ß<b 
würbig anreibt. 


81 ) @. 370. Sie Srlldrtma @. 372. 9lote 5. “b. b. p Strebt 
(lebt” i(t wobt als ßeiaetung ju benEen. 

82) Stuf gtfmiföe 33ürget trat bieS nicht fceföränlt. 
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lieber bie Slec^töregel : Nemo pro parte 
testatus pro parte intestatus decedere 
potest. 

S3on £errn $tof. £ufd)Fe in SBreSIau. 


2Ifö einer ber überjeugenbßen SBeweife, wie wenig 
wir noch nach fo »ielen Bnßrengungen ber tieferen ©runb» 
tagen be§ SRomifchen 9led)t$ mächtig geworben ftnb, Fann 
wohl bie (Srfchetnung gelten, baß eS bis jejt nicht f»at ges 
Iingen wollen, ben gunbamentalfaj beS Slomifchen @rbs 
red)t§, nernlid) bie SiechtSreget Nemo pro parte etc. fei= 
nem Sinne unb feinem Urfprunge nad) ooKßänbig ju er* 
Flüren. SSerfu^e baju ftnb freilich in großer üDtenge ges 
macht worben. 2lber, baß bis bahin Feiner auch nur eine 
allgemeinere 2lnerFennung gefunben, iß fd)on an ftd> ein 
jiemlich untrügliifteS Rieben ihres SRiSlingenS. SKichtS 
beßoweniger barf eine neu »erfuchte ßofung be§ StathfelS 
biefe SSetfucbe nicht ganj übergehen; ße würbe fonß ben 
IBerbacht ber UngrünblicbFeit ober beS UebermutbS auf ßch 
jiehn unb burch beibeS auf gleiche SEBeife ihrem Erfolge 
fchaben. 

ffieoor wir jeboeb bie bereits gemachten 33erfud)e an: 
führen unb ihnen unfere drflürung entgegenßeDen, fei eS 
Sefictnifdh. Stuf. VI. 83b. 3te«$eft 18 
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gcßattet, böS mit wenig SBorten »orauSjufcbicfen, rootin 
man giemlich allgemein übereinßimmt. SDtefed ftnb jwei 
fünfte. 2CUe geben ju: 

1) baß biefe Siegel ein utfprüngltcher unb gunba» 
mentalfaj beb Slümifcben Sied)t8 fei. Schon diceto 
führt ihn al§ einen folgen an in bet befanten ©teile 

de inuent. 2» 21 • 

Vnius pecaniae plures, dissimilibus de caus- 
sis, heredes esse non possunt, nec umquam 
factum est, nt elusdem pecaniae alias testa- 
mento. alias lege heres esset. 

9>omponiu$ ßeiit bie Unuerträglicbfeit beibet ©ucceflto» 
nen al§ etwas in bet Slatut felbjl JBegrünbeteä bar, in» 
bem er ft'd) alfo barüber auSfpricht l ): 

Ius nostrum non patitur, eumdem in paga- 
nis et testato et intestato decessisse: earuin- 
que rerum nataraliler inter se pugna est, * 
testatus et intestatus. 

Unb ähnlich lauten auch «He übrigen Äeußerungen unferet 
Quellen 2 ). 

2) 2luch barüber iß man einig, baß bet Sinn biefer, 
Siegel im TlUgemeinen ber fei: eS fonnen nid(>t ju gleichet 
Seit für uerfebiebene SEhctle ber drbfehaft jroei mitten oon 
drben jur ©ucceffion eines 33erßorbenen gelangen, bie 
eine burch ein SEeßament, bie anbere burch baS ©efej be» 
rufen, waS ftch benn, ba bie SEeßamentScrbfofge ber ge» 
fejlichen »orangcht, in ber ^tauptwirfung äußert, baß 
wenn ein SEeßamentSerbe auch nur auf einen &betl ober 
eine einzelne Sache bet drbfehaft eingefegt iß, et bennoch, 


1) L. 7 . D. de R. I. 

2) 5. 5 -1.dehered.instit. mit £6 e opbilu $ firs»bW > - 9u4 
Brachylog. iur. ciu. 11. 22. p. 63 - ed. B ö c k i n g. ©elegentlK&e StB» 
fü&rungen ober Sßcnifjicbtigungen enthalten L. 19 . §. 2 - n. de 

castr. pecul. L. 1 u, 37. I). de teslain. milit. L. 15 . $• 2 * B. 
de inoilic. teatam. 
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mit XuSfchluß ber Snteßaterben, baä ©an je erhalt 5 ). 
®tit gleiß fagen wir: baß man tiefen ©inn im 2(1 lge> 
meinen anerfenne. Senn über bie genauere Huffaßung 
ber Siegel iß viel ©freit; fie fod aber auch eben ber ©es 
genßanb ber nachfolgenben Unterßuhung werben. 

SBir beginnen nun mit ben bisherigen SSerfu^err. 

SDiefe laffen ßbh im ©anjen auf brei ©laßen jurüfs 
führen, ©inige, namentlich altere Surißen auS ber frans 
jbßfchen ©chule, haben ben ©runb ber Siegel in ber 9la* 
tur ber ©ache gefügt, ohne babei ft'ch näher ju erflären, 
ob unter biefer Statur bie eigenthümlidh romifdje ober eine 
allgemeine a priori nachweisbare ju verßehen fei. Unbere, 
unb ju biefen gehören bie meißen auS bem ©nbe bei 
vorigen unb bem Anfänge biefeS SahrljunbertS, führten 
fogenannte hißotifdh« unb praftifche ©rünbe an, b. h* ße 
fugten eS auS gewißen politifcben Swecfen, SSolfSanßß)s 
ten ober ber ©inwirfung anberer ju fällig et Umßänbe ju 
erflären, wie baS Siomifche 83olf baju gefommen fei, bies 
fen SiechtSfaj anjunehmen. SRodh anbere enblidb, ober 
vielmehr iß biefeS nur ein einziger, ©. ©anS in feinem 
©rbrecht in weltgefdhichtlicher ©ntroicfelung S3b. 2. ©. 451 
— 462., bemühen ficb, burbh eine fpeculatiüe ilußaßung 
beS Siömifdhen ©eißeS bie Siothwenbigfeit biefeS ©ajeS als 
©runblage beS Siömifdhen ©rbrecbtS nadhjuweßen. £>iefe 
JEripartition iß nicht jufällig. ©ie beruht auf ber allge* 
meinen ©ntwitfelung beS wißenfchaftlichen ©eißeS in ben 
legten brei Sahrhunberten unb läßt ft’ch fcaher auch in 


3) Sßenn iBiele, namentlich Haub old Exerc. de causa. cor 
idem et testato et intestalo decedere uou posait. 1788. in feinen 
Opusc. ed. Weiick. Tora. i. p. 316-, «IS eine jmeite SBtrfung ben 
®aj «nfäbren, baß auch nicht btefelbe CJrbfcbaft bintereinanber jus 
erft t eimöge SteffamentS uub bann burd) ®efej unb umgefebrt vtu 
erbt »erben fönne, fo ift biefeS offenbar irrig, »ie Sernbnrg 
Steift. jur ®eftb. ber Köm. 5£e(t«mente @. 307. febon «ngebeutet 
bat unb von nnS fpater ausführlich gejeigt »erben »irb. 

18* 
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allen 3weigen beS ffiiffenS nachroeifen. Anfang« netnlid) 
nahm man baS hergebrachte eben al$ foldjeö unbewußt 
auch al$ nothwenbig an unb bie gorfchung befchrdnfte ßch 
barauf, fich in biefer Siothwenbigfeit juredjt ju ßnben, 
ohne aud> nur ba§ SSebütfniS ju füllen, fte felbß ju be* 
greifen. ©aber benn aud) bie Argumente biefer Beit bie 
©d)n>ad)e an fid) trogen, baß man ßd> genötigt ßeht, 
wieber nach ben ©rönben ber ©tunbe ju fragen. hte= 
her rechnen mir nun j. 33. bie ©cbriftßeller, welche unfere 
Siegel bloS auS bem ©efeje be§ 2BiberfpruchS, allenfalls 
noch mit ^Berufung auf ErißoteleS, erfldren ju fonnen 
glaubten 4 ). ©ie »ergaben, baß ©aS gerabe, warum ba$ 
©efej beS 2Biberfprud)S hier non ben Siömern angewanbt 
würbe, erflart werben foH. 2lnbere ßujten bie Siegel auf 
bie Annahme, baß ber, welcher einmal ein £eßament er* 
richtet höbe, auch über fein ganjeS 83erm6gen höbe teßi= 
ren wollen, worauf ja auch baS 2(nwacbfungSre<ht be* 
ruhe 5 ). 2tber ben ©runb, warum biefeS anjunehmen fei, 
fucbt man bei ihnen oetgeblid). 33ea<htungSwertber als 
biefe beiben mehr formalen ©rfldrungSoerfuche iß ber, auS 
ber Statur ber ©rbfchaft fclbfl bie Siegel herjuleiten. ©ie 
ßrbfchaft, fagte man, ßellt befantlicb bie ^erfon beS 
SBerßorbencn t>or, unb ift baher, wie biefe felbjl, eine 
unheilbare ©inbeit. ©iefe Untheitborfeit nun bringt eS 
mit (ich, baß auch bie ©uccefßonSart nur eine einige 
fein fönne unb folglich, wenn fte burch Seßament bes 
gtünbet iß, bie Snteßatevbfofge auSgefchloffen bleiben 
muffe 6 ). ©aß hierin etwas SBahreS liegt, fühlt man 

4) Haubold exercit. cit. 5 . 4 . p. 321. fit). SBir IWrbett auch 
int Solgenbett bie ©chriftfteller nicht fel&fc anführen, fonbern nur 
auf bie ungemein reichen Sufammenftetlungen ^auholb’S rer= 
nieifen. 

5) Haubold 1. c. 5-5. p. 327. seq. 

0) Haubold ). c. §.6. p. 329. seq. SefonberS ftnb d B a r= 
buS, $otomannuS, SBinninS, aioeraniuS u. Qlnt. tit¬ 
let hier ju nennen. 2luch Ä. Gleich heim 93erfneS einer ülu^le- 
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» 41 / unb wir werben, worin tiefe« befiele, fpdter beut« 
lieber entwicfeln. S3ei genauerer Unterfuchung finbet e« 
fieh aber, baß burd) jenen ©ebanfengang boeb nur ba« 
erflärt wirb, warum, wenn einmal blo« bie S£eftament«s 
crbfolge mit 2Cu6fd)lu^ bet Snteftaferbfolge gelten foD, bet 
jum S^^eil etngefejte ©rbe boch nothwenbig ba« ©an^e 
befomt unb nicht etwa ba« Uebrige (>errenlod wirb. 
2tber warum nicht eben fo gut, wie Semanb jwei SEeftas 
ment«erben ernennen fann, auch ein SeftamentS* unb ein 
Snteßaterbe füllen eintreten tonnen, warum jene Unibeik 
barfeit ftch auch Auf bie Succeffton§gtfinbe begehn unb 
non biefen ber eine ben ahbern auSfchließen foU, ift bas 
mit nicht aufgejeigt. 

2118 man ftch nun auf biefem Stanbpunfte, ber wohl 
eine 2(nfchauung ber Sache unb ein ftchere« ©efüf)l ihrer 
Stothwenbigfeit gewahrte, aber bie ©rfenntni« au« ihrer 
Selbßbefchranfung nicht herauSfommen tie«, vergeblich ab« 
gemuht hatte, trat bie 9teflerion«pedobe ein. Sn biefet 
gab man bie innere Stothwenbigfeit ber Sache auf, man 
rühmte ben 2lu8fptuch Ceibnijen«, ber von biefer 9tes 
gel gefagt hatte, fie fei non aequilatis, sed formulae 
partus 7 ), unb fuebte ftch lieber außerhalb berfelben einen 
willfürlichen #ebelpunft, um nur überhaupt etwa«, an« 
fuhren ju fSnnen, wa« nicht wieber mit anbem SBorten 
bie Sache felbjl wäre. Sn ber Statur biefer ©rfldrung«* 
verfuge liegt e«, baß ihrer unenblid) viele gebaut werben 
fbnnen, unb baß nicht leicht einer einen anbem 2fahän* 
ger, al« ben, ber ihn aufgebracht, erhalten wirb. £enn 
ba hi« einer SBegrunbung ber Sache in ftch felbft 


gutta btmller CSefeje. $alle 1799. ©• 215. 216., ben Ith {'baut 
aiotl r abfmnbl. ©.68. attfübrt, febeint bteber ju gebiren. 

7) 3n ber betannten ©teile übet bie £rrfltcb(ett ber Cßanbefti: 

ften, Epiat. ad Keatneruin I. I« oper. ed. Dutens Tom. IV. 
p. 254. 
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abgefebn wirb, fo fieht man fxd? ber unenblic&en $lannig: 
faltigfeit ber Peripherie Angegeben, unb ba biefe in ft* 
bie SÖBabrbeit nicht haben fann, fo bleibt nur no* bi« 
Subjectioitat beS ©tftnberS als wefentli* übrig, bie ihren 
enblichen gufafligen ©eficbtSpunft ber ©ache felbfl unter; 
ftbiebt, eben bähet aber au* außerhalb ihrer felbfl auf 
feinen SSeifall regnen fann. SBegen biefer SBittfürli*; 
feit unb Sufaßigfeit hoben nun aber au* alle biefe ©r> 
flarungS»erfu*e felbfl für ben S3erid)terflatter etwa« Unet; 
freuli*e§, welches uns entfcfeulbigen wirb, wenn wir nur 
einige berfetben genauer berüffi*tigen. ^»aubolb führt 
»ier ©rünbe an, welche jene Siegel veranlaßt batten. 
©r(ienS hotten bie SEejiamente urfprüngli* bie gorm'oon 
©efegen gehabt, unb eS wäre ni*t wohl angegangen, baß 
für ©inen Sott t>erf*iebene ©efege — nemli* baS SEefta; 
ment unb baS allgemeinere ©efeg ber Snteflaterbfolge — 
eingetreten waren, ^weiten« würbe eS für bie an bie 
©rbf*aft gefnüpften sacra priuaia leicht hoben gefährlich 
werben fonnen, wenn man ©eben auS »ergebenen <3uc; 
ceffionSgrünben gugelaffen hotte. IDrittenS höbe eS in bet 
gorm beS fpätern SEeftamentS per aes et librain gelegen, 
baß bie fatnilia mancipirt würbe, bie aber wieber eine 
©inbeit gebilbet hotte. SSiertenS hotten bie Siomer überall 
bie SEejlamente gum 9la*tbeil ber Agnaten begünfiigt 8 ). 
2lber mit Siecht bemerft S£h»baut 9 ), um nur baS 
f*lagenbfte anguführen, gegen ben erfien ©runb: eS fei 
allgemein jugeflanben, baß ein ©efeg baS anbere gar 
wohl bloS für einen 5Eb«l abf*affen fönne; gegen ben 
gweiten: eS fei nicht abgufebn, warum bie SSerthtilung 
ber sacra mehr ©*wierigfeit hotte machen fotten, wenn 
SEejtamentS; unb Sntejtaterben gufammen, als wenn 
mehre SEeflanmitS = ober mehre Sntejtaterben bagu concun 

8) Hanbold I. c. $. 7 — 10. p-336 — 348. 

9) <?mlt|h Stbb. ®- 70 ftfl. 
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rirt galten g gegen ben brüten: eS Kege webet im SBefen 
bet Siancipation noch in bem ber familia etwas, warum 
nicht auch ein &bdl beb SlacblaffeS batte mandpirt wer* 
ben fonnen; gegen ben vierten enblüb: bie Siomer bäi* 
ten bei ber 2£rt von SEeftamenten, bei welken bloS SBer# 
nunft unb SBitligfeit entfcbeiben foflten, nemlicb beim milk 
tarifeben SEeftamente, gerabe umgefebrt angenommen, bajr, 
wenn ber SEejtator nur für einen £(kÜ einen ©rben er* 
nannt batte, ba$ Uebrige ben Snteftaterben gufalten foUe. 

Sbibaut felbji erlldrt bie Stegei aub ber peinlichen 
2lengftlicbfeit, mit weiter bie erjlen ÄuSleger ber gwolf 
Äafeln ftcb an ben SBuebflaben biefeb ©efegeS gebalten 
batten 10 ). Sn biefem ©efeg bt$ <b nemlicb: si in¬ 
testatus morilur, cui suus heres nec esit, agnatus 
proximus fainiliain babeto. Unb nun habe man genau 
naep bem SBucbfiaben gefcbloffen: £)a auch ber, weidbet 
nur über einen Sbeil feines 83ermögen8 teflirt bat, noch 
nicht intestatus genannt werben fan, fo muffen auch 
in biefem §aUe bie Snteftaterben auSgeftbloffen bleiben, 
©inen innern ©runb habe bie Siegel burcbauS nid)t. Sa: 
gegen bat Wernburg eingewanbt n ): erftenö roiber* 
fpredbe jener angeblichen Auslegung, baft man in einigen 
fallen boeb Snteftaterben gugelaffen habe, obgleich bet 
©rblaffer mit einem SEcftament verftorben unb auch aus 
biefem beerbt feig mit anbern SEBorten, eS liefen ftcb bei 
biefer SSorauSfegung bie Aufnahmen nicht erflären, welche 
unfere Siegel erlitte, unb gweitenS batte ftcb fiat wobl auch 
eine anbere eben fo ftricte Auslegung benfen taffen, wenn 
man nemlicb bet einem pro parte testatus gefügt batte.-: 
biefer ift für einen SEbdl tejiirt geftorben, bafür ftttb alfo 
bie Snteftaterben auSgefcbloffen, für ben anbern &beil 
aber ift er unteftirt geftorben, bafür beruft alfo baS ®e* 

10 ) «. a. 0. 73—78- 

11 ) fl. a. 0. ©. 304 — 306. 
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feg bie Snteßaterben. Snbeßcn biefe ©inwürfe finb nicht 
übergeugenb. 2Ba3 ben crften betriff, fo fan eS bem 
©runbe einer Siegel nicht vorg(n>orfen werben, baß er 
nicht gugleich bie Ausnahme erfldre, benn biefe berubt 
eben als folche wieber auf ihrem befonberen ©runbe, unb 
nur baS fan von bem ©runbe ber Siegel verlangt wer: 
ben, baß er ftcb felbß als einen befchranften, eine AuS: 
nähme nicht auSfchließenben barftelle. SBiber ben groeiten 
©inwanb aber iß gu bemerfen, baß baS „intestatum 
mori,” welches bie 3wolftnfelßelle alS SBebingung ber 
Snteßaterbfolge fegt, eine ^anblung iß, bie eben fo wie 
alle $anbtungen nicht geteilt werben, fonbern nur ent» 
Weber vorhanben ober nicht vorhanben fein fan. Sage» 
gen iß baS mit ©runbe gegen b i b a u t’ 3 2)arßellung 

einjuwenben, baß, wenn bie Siegel überhaupt nur auf 
einer 3ufdHigfeit beruhte, bie fpdtem verßdnbigern Suti« 
ßen oon ihr nicht würben gefagt hoben, eS fei naturali- 
ter earuin rerum pugua: testatus et intestatus, unb 
baß fich überhaupt folche nur gufällige Auslegungen gegen 
ben eigentlichen ©inn beS ©efegeS nicht nachweifen laßen, 
vielmehr befannt iß, baß man in anbem ©tücfen noch 
viel mehr, wenn ber ©inn eS verlangte, von ben SBorfen 
* ber gwölf tafeln abwich, g. 85 . in ben oben angeführten 
Sßorten, nach benen ßrict genommen niemanb ab inte- 
«tato hatte beerbt werben fonnen, ber gur Beit feines 
SlobeS ein Seßament hinterlaßen hotte, welche man aber 
fo verßanb, baß auch, wenn ein Seßament hinterlaßen, 
biefeS aber nachher ungültig geworben war, ebenfalls ber 
alSbann ndchße Agnat gut ©ucceffion fam I2 ). 5£h»baut 
bleibt übrigens baS SSerbienß, auf jene Soßung beS Bwblf» 
tafetgefegeS guerß hingewiefen gu hoben, unb wir werben 
nachher fehn, baß biefeS ©efeg hier, wie faß überall, aufs 
genauße auSbrüfte, waS auSgebrüft werben follte. 

12) Coli. LL. Mos. XVf, 3, 2. fr. 1 pr. de Suis. 
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85o« entern in tiefe ßlajfe gehörigen Meinungen 
nennen wir nur tie Urheber: 6. ©. 3a<frarid 15 ), 
Älöpfel *+), 25ernbjjrg I5 ), 2Ben<f 16 ). 2tuf tie 
£6fung beS SfdthfelS oerjichtenb haben bloS tie Siegel 
felbß nabet ju be|iimnten »erfucht ©euffert 17 ) unt 
Sioßbirt 18 ), auf welche erjl fpdter Siüfftdjt genommen 
werten (an. 

2HS ter menfcblicbe ©eiff au<i> tie ©tufe beS bualifii* 
fdben oter reflectirenten ©rfennenS itberwunben ^>atte, 
febrie er wieter in ftch juruf, unt oerfuchte auf’S neue 
baS SBefen ter 25inge in ihnen felbji ju begreifen, nun 
aber fo, baß fein ^Begreifen nicht mehr in ter Stothwen* 
tigfeit beengen blieb, fontern tie 9?othroenbigfeit felbji 
als ein frei errungenes SBejtjtbum erfaßte. Setermann 
weiß, taß tiefer ©tanbpunft in pbtlofoph»f<h«r gorm von 
4?egel unt feiner ©<hule bargejtellt Wirt. 25er Äuntige 
muß auch jugeben, taß taS 25enfen als foldjeS erjl auf 
ihm feine SBefriebigung ft'nten fann, unt taß oon ihm 
auS, wenigßenS in formaler SBejiebung, 2CHeS gegeben 
Wirt, um eine ©adje wahrhaft ju begreifen. 25a nun 


135 lieber tie wiffenfeb. SSehanblung be$ 9t. tyrioatrechts. 

28 — 32* 

145 Ueber einjelne Steile beS bürget!. SKechtS. S. l —18. 

155 93eitr. jur ®efcb. ber Sftöm. Seffam. S. 3ii — 314. Et 
meint, bas testameutum per aes et libram litt • ttttt nicht M 
biofeS ©efchäft inter uiuos ju gelten, ober überhaupt nichtig ju 
fein, toeber eine Einfejung auf einen Sbetl noch auf eine einjelne 
Sache geffattet. ams ®unff für bie Seffamente hätte man aber 
nachher eine foldje theilweife ober (lüfweife Einfejung auf bas ®anjc 
bejogen. 3lber feiner ganjen Entrcicfelung liegen innere 2Biber= 
fptüche nnb mehre offenbare 3rthümer jnm ®runbe, j. 93. unfbr* 
perliebe Sachen tonnten nicht mancipirt »erben, ber Sbeil einer 
Erbfcbaft fei untbrperlicber als bie ganje Erbfcbaft u. f. w. 

16) 3n ber 9lnSgabe ron Bau bol «t opuscula praef. p. 
XXVIH. seq. ettoaS mobiffeirte jjaubolbfcbe SHnffchten mit bem 
3rthnm, baff nicht auch Steile pro indiuiso hätten mancipirt 
werben tonnen. 

17) 3m 9lrchio für tioiliff. ißrar. 93b. 3* 9tr. 15. S. 217 — 220. 

18) Einleitung in bas Erbrecht. Eint. $. 3. S. 36—50. 
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einet btt ouSgejeitbnetfien ttnbönger biefer ©cfcule im 
©eijle berfelben auch boS 9J6mif<^c erbtest bargeftettt 
unb bobei unfere Siegel befonbejS be«orgeboben b>at, fo 
mufi biefem ber ©oebe nach neujlen SSerfutbe auch #on 
un§ eine befonbere flufmerffamfeit gewibmet »erben. 

Stach biefer SarfteDung ijt bie romifdje SBelt, bie 
nach einer bejiimmten ^Bewegung beS 2BeltgeijteS bureb 
bo$ SRenfcbengefcblecbt ba 8 ©rieebentbum obiojl, ju faffen 
oB bie 2Belt beS ÄampfeS beS ©nblicben unb Unenblicben 
ober objlrocter Allgemeinheit unb freier sperfonlicbfeit. 
„Sie ©eite ber Staturnotbwenbigfeit, be§ Unenblicben, 
ber Aßgemeinbeit haben bie 9>atricier, bie ber greibeit, bet 
9 )erfonlicbfeit, be§ (Snbltdjen haben bie Plebejer." ©ben 
fo »oßjianbig ober wie im ©taate tritt biefer Jtampf aueb 
in ber gomilie bewor unb prägt fi(b bi« am beutlicbften 
im ©rbreebte ou§. Offenbar finbet bi« ba§ enbli<be, pers 
fonlidje 9 >rincip in bet te(iamentorifd>en, ba$ unenblicbe 
oßgemeine $rincip in ber Snteftaterbfolge feinen Aufc 
bruf 19 ). Äurj»eg »erben beibe auch oB boS ©pjiem 
ber SBiüfur unb oB bo§ ©pflem bet gomilie bargefteßt. 
©leiebwie ober im r&mifcben ©toote ber .Kampf bet 
©tänbe in bet ©rmattung unb bem grieben ber Äaiferj 
jeit ficb enblid> ouSgteidjt, fo tritt oueb im ©rbreebt ju 
jenen beiben ©pjiemen noch ein briffeä binju, bo§ Stotbs 
erbenreebt, b. b* bet Anfprucb gewiffet Sntejiaferben, na» 
mentlicb ber finbet, SejiomentSerben ju fein. SoS Stoib» 
erbenreebt wirb bober oB bie Sbentitöt beiber ©egenfäje, 
aB ihre SSerfobnung in einer ruhigen Sftifte cboracterifirt. 
Stoch biefer Sreitbeiiigfeit bebanbelt nun auch ber Skr* 
foffer boS gonje tomifebe ©rbreebt in brei .Kapiteln: © 9 = 
ffem ber SBiflfür, ©pjlem ber gomilie unb Stofberben» 
recht. Stach beren SBetnbigung folgt ein eigenes Kapitel 


19) ©««« Erbrecht Sb, 2 . ®. 9. ft«. 31. tU- 
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mit unferer Siegel übetfcfytteben; unb über tiefe aufert 
ftch nun ter SSetfaffer, nacktem er alle auf erlichen ©rfla« 
tungSverfuche verworfen hat, im Sefentlicben batfn 20 ): 

„Sn tem ©aje nemo pro parte testatus pro parle 
intestatus decedere potest ift tiefer ewige ©egenfaj beb 
ter ©yfleme auSgefprochen, er beteutet weiter nichts, aß: 
baS SEejtament unb tie gamilie fornmen nie ju einanber, 
fle haben nichts mit einanter gemein, unb eS ifl baber 
ein ttnjtnn (absurdum), wenn Semafib im ©inne hätte, 
theiß teflamentarifch, theiß familienmäfig beerbt ju wer« 
ben; Ibiefer Jtampf be5 tefamentarifchen ©pfiemS unb 
SnteflatfpjlemS ifl eben fo notfjwenbig, aß tie romifcbe 
©efchichte felbfl, earumque rerum naturaliler inter se 
pngna est, testatus et intestatus.” 

hieraus fteht man, wie ©ans in tiefem ©aje ben 
ttefjien ©ebanfen ber rbmifdjen (Uefdjicbte, wie er von 
ben Stomern felbjl „in naiver unmittelbarer SBeife" in 
ter Sehre vom ©rbrecht auSgefprochen fei, erblicfen fonnte 
unb warum er ihn aß SJlotto an bie ©pije feines jwei* 
ten üBanteS gefeilt hat. 

stoch mehr aber beftatigt ftd) ihm feine SJleinung 
turdh tie 2fuSnahme, welche bie Slomer von tiefer Siegel 
beim lieblofen SEejiament annahmen. JDenn bie Umfofung 
lieblofer Sejlamente ifl ber SJiitfelpunft beS Slotherben« 
rechß unb biefeS felbfl bereits aß bie Sbentitat teS ©p« 
fleuß bet SBiHEut unb ter gamilie bejeichnet. Sa nun 
tie StechtSregel fchledjttjin ben ©egenfaj beS SleflamentS 
unb ber gamilie auSbrüft, fo folgt von felbfl, baft fte ba 
wegfaDen mufs, wo jener ©egenfaj aufhort 21 ). ©omit 
fcheinen Siegel unb Ausnahme in ihrer gegenfeitigen SBe« 


20) 95b. 2. ®. 458. $D?«n vgl. Seffelbe« Seitrdge jttr SRe« 
vifen ber freuf. ©efejgebuwg. l SBb- 9lt. X. ©. 126. 

21) 9?b. 2. 0. 461. 
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fdfrdnfung ben Triumph tiefer geißreicben Sarßeßung ju 
»oßenben. 

3ß fte nun aber auch wahr? iß fte burd) SBabrbeit 
befriebigenb ? SiefeS fonnen wir nid)t jugeben. ©cbon 
im Allgemeinen muffen mir an ihr auöfejen, wa§ ft<b 
gegen bie ganje £egeifere SRicbtung fügen läßt. Siefe 
iß gefepieptiiep auf bem SBege ber 2Cbßraction, bet 83er; 
geijiigung entßanben. Um ba§ »orbergegangene tefletiU 
renbe Senfen auS feinem SualiSmuS ju erlofen, mußte 
fte fid) auf berfelben SSabn ber 83ergeißigung nod) weitet 
bewegen unb fo gelangte fte jwar formal auf ben rid)ti; 
gen ©tanbpunft, ber ©acbe nach aber entfernte fte ftcb 
nod) weiter von bem ju erfennenben SBBefen ber Singe, 
inbem fte biefeS felbß in ihren SbeatiSmuS bineinjog. 
SRit anbem SSorten: fte fan gwar barauf fiebern 2fo; 
fprueb machen, ben SSegrif in ber ©acbe richtig ju ent- 
wicfeln, nid)t aber auch barauf, ben S3egrif »on bet 
©acbe ju erfaffen ober bie ©aebe felbß ju ernennen, in; 
bem eS in biefer ^)infid)f nod) barauf anfommt, ob fie 
auch ben in ber ©acbe felbß liegenben SSegrif aufgefaßt, 
ober nid)t oieimebr einen felbßgemacbten irrigen bineinge; 
tragen habe, ©ie iß fogar ber ©efabr eines folcben £in; 
eintragenS mehr, aB irgenb eine anbere 2trt beS (Stfen; 
nenS auSgefejt, weil ße burd) ihren SbealiSmuS bie ffleh 
gung bat, nur baö Mgemeinße an ber Statur, wa§ ßcb 
leicht jum (Sigentbum beS S3egrifS machen laßt, ju be; 
ruffiebtigen, ba§ ©pecielle bagegen unb fomit baS innerße 
SBefen ber ©ad)e als ein bloS 3ufä(Iige§, spofftioeS, ober 
wie fte eS fonß nod) nennt, ßolj abjufertigen. 

©o mäßen wir benn auch in ber Sarßettung beS 
tomifeben Erbrechts jwar bie SSegrifSentwicfelung, gleich-' 
fam ben pbilofopbifd)<n Galcul mit aßen feinen &unß; 
griffen bewunbem, unb ffnb nicht gemeint, ton biefer 
logifeben ©eite etwas bagegen aufjubringen; aber ob ber 
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JBegrif ber «Sache felbß, ob ber 2fnfaj be§ ©rempelS rieb» 
tig fei, iß eine onbere grage, tie wir nicht bejahen fön* 
nen. Schon bie ganje 4>egelfcbe SBetrachtungSweife ber 
©efcbidjte nach ben vier befannten 4?auptbeßimmungen beS 
©rientaliSmuS, beS ©riechentbumS, beb SiömerthumS unb 
ber germanifc&sc&rijilitben SBelt, bie auch im ©anS’ifchen 
SBerfe befolgt wirb, iß unferer Ueberjeugung nach unricb* 
tig, waS wir aber bi« nicht weiter begrunben fönnen. 
gür bab Stömertbum aber fcheint bie aufgeßellte SBejeid)* 
ttung alb SBelt beb .Kampfes beb Unenblicben mit bem 
©nblicben burebaub rticfjt aubreicbenb. (Sin folget Kampf 
liegt oielmebr im ©afein felbß, muß baber auch bei jebem 
SBoIfe wieberfebren unb bie oerfdjiebenen SSoIfbgeißer fön* 
nen ftcb folglich nur baburch unterfebeiben, wab ein jeher 
in biefen .Kampf bineinlegt, wab j. SB. beim Stömer bab 
©ute, beim ©riechen bab Schöne iß. ©ben fo oermögen 
wir au$ ber SBeßimmung nicht beijufreten, baß bab 2(11* 
gemeine, Stotbwenbige alb bab Unenblicbe, bab SBefonbere 
unb greie 22 ) alb bab ©nbliche gefejt wirb, ba wir oiei* 
mebr bab oom SBegrif nicht ju ©rreidjenbe alb bab Un* 
enblicbe faßen müßen. 25och ba biefeb aufju^eigen, unb 
auf bie erßen ©runbtagen jener ^)b>ilofopb>ie einjugebn nö* 
tbfgen würbe, fo holten wir unb nur an bab, wab fpe* 
tiett über unfere Siegel gefagt wirb. ^>ier fönnen wir aber 
'nicht oetfehwetgen, baß bie SBemerfung, greibeit (SBill* 
für) unb Slotbwenbigfeit feien einanber entgegengefejt, fo 
wahr ße alb allgemein logifd&er ©«S iß* «ob bod) feine 

22 ) ©tefeb greie alb SBilKür ju feien, ift eine nicht ju recht» 
fertigenbe (Gertaufchung her «Begriffe. ®ie Freiheit fann nur auch 
aemibbrambt* werben, wo fie bann SBillfür wirb. 3nt Ueorigen 
geht fie viel höher alb bie ffiothwenbigfeit, unb ber (Römer fab eb 
alb einen unvergleicbbar herrlichem (Srwerb an, ben er ber perfön: 
liehen freien Siebe beb 93erftorhenen banfte, alb ben er burch bab 
©efe* machte, aber freilich — Siebe unb Freiheit ftnb, wie alleb 
tyerfönlicbe, unbegreiflich, unb ©iefeb fchetnt bem ©effament jene 
üble fenfut heb ©pftemb ber SBiDfür jugejogen ju haben. 

» 
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<5injtd)t ln bie »orlfegenbe grage gewährt, ©ir fragen 
gleich bagegen: warum ift benn in anbem gdllen ein 3u* 
fammentreffen beiber $)otengen in bet 2Crt flattbaft, baß 
ber ©egenjianb geteilt wirb ? j. SB. wenn jemanb gegen 
bie lex Falcidia über brei SBiertheile ber ©rbfebaft legirf, 
fo beliebt fein SBßtUe bis ju brei SSierttjeilen, für baS 
Uebrige tritt bie Stotbwenbigfeit beS ©efegeS ein. Tluch 
fann man ohne Sweifel bie $dlfte einer ©acbe non SEos 
beSwegen febenfen unb baS Uebrige ben Sntejlaterben lafs 
fen. ©arum nicht eben fo bei ber ©rbfebaft? — ©aS 
enblidb bie als SBeftdfigung angeführte Ausnahme betriff, 
fo follte man nach ber SarfteHung non ©an3 glauben, 
baß feit bem Ttuffommen beS StotberbenrecbtS für bie 
Slotberben baS frincip aufgebürt habe, waS aber feines* 
wegS ber SaU i|t. ©in SEefiament, worin Semanb ben 
einen suus übergangen unb einen anbern gur Raffte ein* 
gefegt batte, würbe noch jegt gang nichtig fein; eben fo 
umgefebrt baS Sejiament einer ©utter, bie baS eine Äinb 
gur £dlfte einfegt, baS anbere übergebt, noch jegt für baS 
erjiere fo gelten, baß eS bie gange ©rbfebaft befame. 
©o muß alfo wohl auch ber ©runb biefer TluSnabme in 
etwa§ ttnberem, mehr in ber ©acbe felbji, gefuctyt werben. 

©o weit unfer Ueberblif über bie bisherigen SSerfucbe 
gur ©rfldrung unferer Siegel, ©r gewahrt unS ben SSor* 
tbeil, bei Unternehmung eines neuen SBerfuebS bie gehler 
ber frühem meiben gu fonnen. ©ir werben unS alfo 
bem Snhalt nach ben altern ©rflarern, welche »on ber 
Statur ber ©acbe auSgingen, angufcbließen, babei jebod) 
ber gorm nach tiefer eingubringen unb jene ^Befangenheit, 
welche auS ber ©acbe nicht h^auS unb bamit nicht gur 
©acbe fommen laßt, gu überwinben haben, hierbei wirb 
bie SRüEß'cbt auf bie eigenthümlidhe Statur beS romifeben 
SBolfSgeifleS nicht auSgefcbloffen bleiben, tlber wir finben 
biefe nicht, wie bie £egelf<be ^hilofohhi«/ «** trgcnh 
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einem Moment tbealifiifchet Kursbewegung be$ SBelfgei* 
fle§ burch bie ©efchichte. StomS ©igenthümlichfeit befielt 
un§ vielmehr barin , bafs biefem SSolfe baS ©ute, beffen 
^6Sffe Karjletlung baS S?ed)t i|i, als fein $)funb ju SEl>ell 
würbe/ unb baß wir baijer bei ihm ba§ Siecht nicht ges 
broSen burch irgenb eine anbere Stiftung, fonbern al§ 
baS abfolute, reine« voüfommene SRectjt, fo wie beim 
©riechen bie abfolute, reine, vollkommene Äunft, anju» 
treffen vorauSfejen bürfen. Ktefe SBemerfung wirb unf 
benn auch rechtfertigen, wenn wir im golgenben bie ri* 
mifSe 2tnfid)t fo entwickln, al§ fei fte bie abfolut wahre, 
wenn wir materiell feinen ©tanbpunft über ihr fucjjen, 
fonbern un$ willenlos ihr hingeben, um von ihr ju lernen. 


Um ber 33ebeutung ber Siegel nemo pro parte te¬ 
status etc. auf ben ©runb ju fehen, bebarf eS ber ©r* 
fenntniS breier ©tücfe: roa§ eigentlid) ©rbfdjaft unb 33er: 
etbung (hereditas) fei, worin ba§ SBefen bet ÄefiamentSs 
unb Snfejlaterbfolge beftetje unb wie ft'S biefe gegenfeittg 
ju einanber verhalten. SBtr fprechen bavon ber Sleihe nach. 

©rbfchaft ijt nicht blo§ bie SKenge von Sachen, welche 
ein SSerjiorbener hinterlaffen, unb SSererbung nic^t bloS 
ber ©rwerb vieler fold>er Sachen, welche burch ben SEob 
jufadig ihren ©igenthümer verloren hoben; im SBefen ber 
©rbfchaft liegt vielmehr eine SSejtehung auf bie ©inheit 
jener SRenge von Sachen in ber ^)crfon beS 83erftorbenen, 
welche wichtiger ift, alS bie einjelnen Sachen felbfi. SieS 
jeigt fSon ba§ SBort hereditas, ba§ nach feiner Ablei¬ 
tung von herus fo viel al§ ^errnfSaft bebeutet 25 ), fo bafj 

23) ®en«u genommen: bie einen j)errn eriwtenbe berrn-- 

fdjßft; heres t(l herus futurus. $3gl. | 7. I. de bered, 

qualit. Festus u. Herus. 33ebenfen bet biefer SJbleituna, 

baß herus ein futje$, heres ein langet e bat, I6|t ftd) burcb bie 
»nalogte von persOua von persöuo unb vieler <tynü<&et S3eifpiele. 
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alfo bet <5rb« nicht fowobl in bie ©achen, als in bie 
#errnfchaft, bie bet §3erfiorbene übet feine ©acben batte, 
eintritt. (Roch auSbrüflicber fagt unS baffelbe bie tömifcb« 
Definition, hereditas fei bie successio in uniuersum 
ins, quod defunctus habuit a +). Denn ba§ uniuersum 
ius beS SSerjiorbenen ifi nicbt jebeS einzelne (Recht an je-- 
ber einzelnen ©acbe — biefeS wate omne ius — fonbetn 
baS 6ine (Recht beffeiben in allen ©acben, welches in 
biefe erjl, wie bie ©onne in ibte ©trabten fi<b ergießt, 
mit anbem SÖorten alfo, feine S3ermogenSfdbigfeit aß 
(Realität gefaßt; habet and) bie @rbfd>aft notbwenbig 
zweierlei in ficb begreift: Die forderlichen unb unforder» 
lieben ©acben beS SSerjiorbenen (res) unb feine obligatos 
rifchen (Beziehungen (baß et reus war). Denn in biefe 
beiben ©eiten, bie Äcguifttion unb bie Obligation, zerfpal-- 
tet ftcb bie tbatige 83erm5genSfdbigfeit. Sene ©inbeit, bie 
al§ ein höheres ©elbjidnbigeS über ben einzelnen (Rech: 
ten unb ©acben bet Srbfcbaft jieh t, ifi fo auSfch ließ lieb 
wefentlieh für ben (Begrif bet ßrbfebaft, baß wir auch 
t»on Semanbem, ber entfliehen gar feine einzelne ©aehe, 
Sorberung ober ©djulb hiuterlajfen hatte, wenn et nur 
überhaudt als homo sui iuris geflorben wäre, boch be¬ 
haupten müßten, er habe eine Srbfchaft hinterlaffen, unb 
eS fonne ihm Semanb ßrbe werben 25 ). Stoch mehr 


24) L. 24. D. de V. S. L. 62. D. de R. I. eben fo mit 
bet prätorifeben erbfeboft, bet bouorum possessio. L. 3 pr. D. 
de B. P. 600 a autem hie (ut plerumque solemus dicere) ita 
accipienda sunt, uuiuersitatis cuiusque successionem, qua suc- 
ceditur in ius demortui suscipiturque eius rei comraodum et 
incommodura; uam siue solueuda sunt bona, siue non sunt, 
tiue damnum habent, siue lucrum, siue in corporibus sunt, 
siue in actionibus: in hoc loco proprie bona appellabuntur. 

25) Bonorum appellacio, fagt 2lftiC4tl«S L. 208. !>• de V. 
S., sicut hereditatis, uniuersitatem qnandam ac ius successionis 
et non singulas res demonstrat. Unb $ «pintan: Hereditas 
etiam sine ullo corpore iuris intellectum habet. L. SO, pr. 0. 
de Hered. Pet. 
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»erfleht et ficf>, baß ber Umjianb, baß bie Schulben bie 
Ttcfiva uberjteigen, bem SSegrJf ber ©rbfehaft (einen ©in» 
trog tyut “), nicht weniger: baß bie 33eraußerung von 
Sachen out ber ©rbfehaft ober ber #inguerwerb von netten, 
bie iDbligirung ober bat JDWigirtwerben, bie ©rbfehaft alt 
foidje eben fo wenig gu einem 2tnbern madf)t, alt ein thie* 
rifcher Srganitmut burch- SBachfen ober 2lbnebmen ein 
anberer wirb; vielmehr gehört biefet jletige SBechfeln bet 
Snbaltt gum SBefen ber ©rbfehaft felbfi, bie [ich bamit 
alt ein Srganifdjet (unb gibt. Hereditas iuris nomen 
est, quod et accessionem et decessionem in se reci- 
pit: hereditas autein uel maxime fructibus augetur 27 ). 
Stoch naher treten wir bem SBefen bet ©rbfehaft, wenn 
wir von ihr erfahren, baß fte personae uice fungitur, 
domini loco est, inbem fte gleichfam bie fPerfon bet 
SSerßorbenen in ftd) enthalt 28 ). 3m ber S£h ä t fuhrt unt 
biefet auf bie £&he biefet SSegrift. SBenn wir nemlicb 
vorhin fagten, bie ©rbfehaft fei bie effective SSermbgent* 
fdhigfeit bet SSerfiorbenen, fo blieb noch bie grage uner» 
lebigt, wat benn biefe eigentlich fei? ®iefe grage fön* 
nen wir jejt beantworten. Stach ber menfchlichen Statur 
felbjt, bie nicht blot in fich frei, fonbern auch Jur ^»err» 
fchaft über bie ©rbe gefebaffen iß, h<*t jebe überhaupt nur 
berechtigte $)erfon nothwenbig gwei Stiftungen ihret 9ted)tt: 
bie perfbnliche greiheit (caput) unb bie greiheit im 33er* 
mögen. 2tuf ber erjten beruhen alle Sterte bet fPerfonen* 
rechtt, auf ber legtern bat gange Sachenrecht. JBeibe ftnb 


V 

26) L. 119, D. de. V. S. Hereditatis appellatio sine du¬ 
bio ^contiiiet etiam danmosam hereditatem: iuris enim nomen 
est, sicut bonorum possessio. L. 3* pr. D. de B. Pa 

27) L. 178. 5* 1. D. de V. 8. SBgf. L. 20. {. 3. D. de he- 
red«' petir. 

28) §• 2. I. de hered. iustit. pr. I. de stipulat. seru. L. 22* 
Da de fideiussora L. 15. pr. D. de interrogat. in iure. L. 31. 
§. 1. D. de hered. iustit. L. 34- D. de acquir. rer» dom. 

Styemifö. «Ühtf. VI. $8b. 3te$ $eft-* 19 
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«bet nift? »on bet Werfen ©ettennteS, benn fie finb bie 
^erfott, b. b* bet red)t§faf)igc SStenff felbjt, unb ebenba-- 
bet finb fie unter einanbet wieber «uf fo unauflösbare 
SBeife vereinigt, baß, fo lange Semanb lebt, er bie SSer. 
mogcnSfreibeit nicht anberS, al§ mit bet petfonlifen grei- 
beit jugleif, alfo nur burf eine capiiis deminutio »er« 
lieren fann. SJtiemanb fann habet feine SSermögenSfreU 
beit, ober wie wir mit einem üblicheren SluSbrufe baffelbe 
bejeifnen wollen, fein SSermogen al§ folfe? oeraußern. 
SBenn eine grau ibr SSermogen al§ ^»eiratSgut einbringt, 
ober irgenb Semanb fein SSermogen »erffenft, fo bewirft 
biefeS nicht, baß baS SSermögen biefet ^erfon felbfl auf 
ben anbern übergebe, fie alfo »on ihm lebenbig beerbt 
werbe (in biefem Sinne würbe eine folcbe Sfenfung 
u. f. w. niffig fein), fonbern nur, baß ber Snbalt beS 
SSermogen?/ bie einzelnen Sachen unb gorberungen mit 
93orabjug ber Scbulben, nach ber einer jeben eigenfüms 
liefen Grwerbart übertragen werbe 29 ). Äein üöunber 
alfo, wenn ba§ Siömiffe Siecht beibe Stiftungen ber 
$Perfon auf mit bemfelben TfuSbru? bejeifnet; e§ nennt 
nemlif nift blo? ba? perfönlife, fonbem auf ba? 
»ermSgenSref tlif e Sief t ber ^erfon ius unb familia; ius 
geht auf ba? perfonlif e Sief t, j. SS. in ben XuSbrücfen: 
sui iuris, alieno iuri subiectus; auf ba§ SSermogen, 
g. S5. in ber Definition bet ©rbffaft: ius guod de- 
functus habuit so ). ©ben fo familia, wa§ junafft bie 


29) L* 1*2*C. Herrn, de donatt* (Schulting Iurispr# ante- 
iust. p. 713 « 7140 L. 72 « pr. D. de iur. dott. L. 4* C# eod. 
L # 35 « §* 4 * 5 * C. de donatt* 33gf. L. 3 * $. 2« D. de usufr. L. 
*ilt. D. de usu leg. (Jbett fo mit bei? societas oniuiuiu bono¬ 
rum, bem SSerfauf ber ©c&enfmtg tt. f. fo. einer ««getretenen @r&* 
febaft, etne^ 9)eculiumd, welche beibe ei« ©heil ber 9Serm6gen^ftei^ 

* l)ett bed <£rben ober Herren finb« 33gl. bie ©teilen in ber übrigend 
nicht tief gebenben Qibb. ooit Spaffe über uuiuersitas iuris unb 
rerum sird^io für ciotUfr. tyrarid 33b. 5. ©. 26. flg. 

30) 2)lod ber 2l«dbru( habuit fehltest bei Riefet ©effaftion bie 
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$crfon, infofern fic cioilrefllif ber ©attung naf in 
traft fommt, eben fo häufig aber auf baS Vermögen 
bejetfnet 31 ). SBcfentlif alfo ij! bie 83erm5genSfreihcit 
bie sperfon felbft, wie ft'f benn auch baraul ertennen röft, 
bofi man bie ©rbffaft, bie personae defuncii uicefun- 
giiur, bei ber Ufucapion ben beweglichen ©afen gleich* 
flehte 32 ). 2Benn nun aber ber SKenff flirbt, fo trennen 
ficb beibe Stiftungen, ©eine ^'erfon mit bem perfonlü 
fen 3?ef te geht in baS f>eili^e Stecht über, wirb Dii Ma- 
nes; feine »ermogenSreftlife $erfon bagegen bleibt im 
ius humanaiu ^untf, unb bilbet bie hereditas. 25iefe 
tjl bemnach »on ber lebenben $Perfon nur barin »erffieben, 
ba^ fie bie »ermogenSreftlife ^Perfon »on ber wirtlichen 
getrennt barfießt unb als folfe eine ©afc bilbet. Vi- 
uentis hereditas non est — bei gebjeifen faßt fte lief 
mit ber perfonlifen Freiheit jufammen, ifi familia, unb 
baburd; wirb fte gebinberf, afS ©afe fff bar^ufteßen, 
mit bem £obe hört biefeS ^)inberni3 auf unb bnS 83er* 
mögen jeigt ftf als eine fachliche unioersitas. 

2luS biefer Statur ber ©rbffaft geht nun zweierlei 
für unfern 3we? 2Bid;tigeS her»or. 

©rjienS folgt barauS, bajj bie S3ererbung etwas $>er* 
f&nlif eS fein ntufj. £>emt ba bie (Srbffaft auf ©eiten 
beS S3er(lorbenen nur eine Umgejialtung feiner ^erfon ifi, 
fo fann fte auf nur auf eben biefe Sßeife »on ©eiten beS 
(Srben erfafjt werben. 2Bir fonnten baher bie SSererbung 
gerabeju als eine »ermogenSreftlife gortpflanjung ber 


SSejtebung auf bie perfinlichen ötefte ans, weil man biefe nicht 
eigentlich hat. 

31) L. 195 . 5. l. D. de v. s. SSgl. meine (Stn&ien beS 
Otbnt. 9t. 93b. i. @. ioi. ftg. 247. flg. 

32) Gai. ii, 54 . (Jt führt biefe ©leichfteßung jwar nur auf 
ben 2luöbrnf ceierae res jnrüt. Slber bah noch ein innerer ©runb 
obwaltete , geht barauS hetoor, bah man bie eerrituten an @runb* 
ftüfen, bie hoch auch unförperlidje (Sachen fiitb, nicht jtt ben cetera« 
res regnete, fonbetn ben ©runbflüten gleich befjanbelre. 

19 * 
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gamilie bejeicljnen, bie eben fo wie feie Beugung in einem 
Tlufgeben beS petfonlicfjen ober ©attungSbafcinS in ein 
neues ©attungSglieb beflefjt, ein Siufgeben beS inbioibuel» 
len nur noch im SSermogen wirffamen SafeinS in ein 
anbereS Snbioibuum ifl; jette fallt in bie 2tfme, tiefe in 
baS ©nbe beS menfcblicljen £ebenS. Sie Beugung ifl bie 
flerbenbe ©attung, bie (Stbfdjaft baS flerbenbe Snbiöibuum. 
©o wie jene in einem ©oljne flirbt, fo biefeS in einem 
@rben 32 *). 25a aber baS tjermogenSrecbtliche Safein nicht 
weniger lebenbig ifl, als baS perfonlidje; fo ifl auch bie 
SSererbung nidjt anberS benfbar, als fo bafi in bemfelben 
* Moment, wobiefeS»erm6genSrechtlicheSafein alSfolcheS— 

gleich einem ©amen — ftch trennt, eS auch in ber neuen 
$Perf6nlichfeit aufgenommen werbe; benn fiele beibeS auS 
einanber, fo wäre eS nicht mehr etwas SebenbigeS, was 
ntitgetfjeilt würbe, eS gliche einem feparirten, aber nidjt 
empfangenen ©amen, ber feine Beugung bewirfen fan. 
SBir fonnen alfo auch fagent Sie SSererbung fan nur 
bie familia, nidjt eigentlich bie hereditas treffen, weil 
biefe einen bereits SSerfiorbenen »orauSfejt, unb bafjer et* 
was UnlebenbigeS ifl. hierfür finben ftch benn aucf> über* 
all üBefläfigungen im Stomifcfjen Siecht. 'Sie jwolf tafeln 
• fagen uon ber Sntejlaterbfolge: Si intestatus moritur, 
cui suus heres nec esit, proximus agnatus fami- 
liam liabeto. ©S heifit moritur, nicht mortuus est, 
baS ©terben gehört aber noch mit jum ßeben; unb ttacfjfjcu 
familiaiu , nid)t hereditatem; ber 6rbe fott «IfO bieS 
fcfjeibenbe SSermogenSleben, nidjt baS geriebene bereits 

32 *) 2Bir betrachten hier bloS ba$ »ermbgenSrec&tlicbe 3«M»i* 
buum. ©onft »eriteljt e$ fiep »on felbfl, baß »on bem perfbnlidjen 
(ben Dii Maiies) iiodj »ieimeljt baffelbe gilt. ®er Stob ift bie gen* 
flims tu ba» Ijöfjere Sehen ber auferfteljung. 58gl. Slpofiefgefcb. i3, 
33. <<Pf- 2/ 7.) eoloiT. l, 18 . l Äor. 15, 22. 29. Sehr. 1, 5. 
SDfattb. 20, 22. Sit. 3, 5. u. f. re. — 93et ben alten war ba* 
ber SBennS jiiglei# bie Stobetfgöttin unb Ubitina ifl tvieber mit 
libido »ertranbt. 
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geworbene Gaben. Gben fo bei bet SJefiamentSerbfolge: 
Vti legassit super familia, pecunia tulelaue suae 
rei ita ius esto; unb in bet Sonn be§ 5£ejtamen(§ per 
aes et libram tauft ber < 5 rbe nicht hereditatem, fonbern 
fainUiam pecuniarnque. S3on ©eiten be§ (Srbctt fan 
fttG jwar bie Annahme ber angebotenen (Srbfcbaft »erjbs 
gern, gleichwie ber ©ame eine Seitlang im SDluttcrfchooße 
rui)t, ehe er an ba§ SageSlicht fommt, unb eben barum 
gibt eS.eine (Srbfchaff} aber mag er auch antreten, wenn 
er will, inbetn er antrift, fejt er immer unmittelbar »on 
Seit beS Sobeö an bie familia be$ ;<Srblaffer§ fort, unb' 
»on ©eiten be$ ©rblafjerö ijt auch ttuv jur Seit beS 2obe§ 
eine SSererbung bcnfbar. Heres quandoque adeundo 
hereditatem iam tune a morte successisse defuncto 
intelligitur 33 ). Unb G>at ber Srbe angetreten, fo i|t wies' 
ber bei ibm bie (Srbfchaft eben fo unauflöslich mit feiner 
$Perfon »erbunben/ wie eö beim ßrblaffer ber §att war; 
fie bilbet eine ununterfcheibbare Einheit mit feiner eigenen 
»efmbgenSrechtlichen familia unb tan nur al§ foldje bei 
feinem Sobe »ieber auf eilten anbern übergeben 5+ ). 2 lu§ 
berfelben perfbnlichen unb lebenbigen Statur ber SSererbung 
tjt eS auch ju erflären, baß nur roieber eine wirtliche unb 
bejlimmte, ber gamilie fähige $>erfon, alfo nicht 3 . 35. 
eine uniuersitas, unb auch nicht eine jur Seit beS ©ter< 
benS noch nicht concipirte ^erfon (Srbe werben fan 35 ). 


33) I*. 54* D. de acquir, uel omitt. tiered. L. 138- P r « 
L. 193- D. d. R. i. hierin liegt auch ber ©rtutb, weöbalb man 
nicht »on einem getuiffen Stage an jum <5rben einfejen fan. ®er 
fceitator würbe bamit bie Statur ber SSererbung aig einer lebenbigen 
gortfejnng feiner SSerntogengfreibeit, b. b. bie Vererbung felbft auf* 
beben. L. 34- D. de hered. iustit. J. 9* I* cod. 

34) L. 194. O. de R. I. L. 7. §. 2. D. de acquir. uel omitt. 
bered. 23gt. L. 30. §. 1. D. de excus. tut. 

35) 3m er(len Satte würbe ei an ber Smpfangniäfübigfett bei 
SSovbanbeneu, im jweiten überhaupt an einem empfangenen frb= 
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2lber, rclrb man fragen, wenn bte SSeretbung fo notb- 
»enbig bcn Eintritt ln bie familia bei (Urblafferl »oraul« 
fegt, wie »erhalt fiel) Ijtergu bie Iierediias, wie fan über« 
baupt oon einer Antretung ber Iierediias bie Siebe fein? 
2fnt»ort: mal uom (Srblaffer all familia binterlajfen wirb, 
ijl nach ber ©eite bei (Srben bin iierediias. Somit netn« 
lieb ber 6rbe in bie familia eintreten fbrnte, bebarf «I 
wie jU einer Qlrrogation, feiner Sujltmmung, nur ben Satt 
bei suus heres aulgenommen, ber nermoge feinet 
fonencinbeit mit bem ßrblaffcr beffen familia unmittelbar 
.in füb fortfcjt. Sa nun bie SDJoglicbfcif ber Sujlimmung 
bei Srben, ja bei (Srwcrbl überhaupt immer »oraulfegt, 
baß ber (grblaffer fcl;on geflorben fei, fo muf bie familia 
für ibn notbwenbig ficb all hereditas geflalten. Familia 
unb Iierediias ftnb alfo biefelbe ©acbe, unb ftnb el auch 
nid )t, je naebbem man bie ©adle anfiebt. ©ie ftnb baf« 
felbe bem £>bject nach, fte finb »erfebieben ber Slicbfung 
nach* S«l Sbjett ift bie SSermbgenlfreibeit bei ßrblafferl; 
aber gleich»» bie ©egenwart gttgleicb all bie Vergangen« 
beit befcbliefjc-nb unb bie Sufunft beginnenb betrachtet 
»erben mujj, wie fte t>on ber Sufunft nur allein if>r 
jugeneigtel Moment erfafjt »erben fann, bann aber bot& 
gang, b. b- aueb mit ihrem ber Sßcrgangenbeit gugewanbten 
Momente, in fte übergeht unb fo bennoeb ein lebenbiger 
Uebergang ber SBergangenbeit in bie Sufunft jlatt ftnbef/ 
fo wirb auch bie oom (Srblaffer all familia binterlaffene 
SSermbgenlfreibeit oom (Srben all hereditas begriffen, 
inbem et fte ober all folcbe ergreift, bat er fte jugleitb all 
familia. ©omit ijl alfo auch hereditas nicht! Unleben« 
bigel, fonbern nur bie unlebenbigere, nad> einer SBieber« 
belebung ftd) febnenbe ©eite beffen, »al gugleid) hinter 
ftcb bie lebenbigere ber familia bat. Unb biefel fagt auch 

len. 23gt. AberlMupt bal lejtere L. 6. u. 7 . D. de suis et legu. 
f. 8. I. de bereit, ijwae eh iuteat. L. 3. D. de B. P. 8. T* 
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bet tfuSbruf hereditas, welcher genau genommen bie 
ihren Herren erwartenbe fBermogenSfreiheit bejeichnet, 
alfo auf bie Bufunft hinjielt. 

(Sine jweite gorge jener perfönlichen Statur bet SSer« 
erbung iß bie Unt^eitbarPeit ber (extern, benn ade greibeit, 
«Bes perfbnlidhe £)afein iß unheilbar, eS fann nur ents 
webet »orhanben fein ober nicht »orhanben fein: iß e§ 
nur jum 5Eh*ü entßanben, fo iß «S noch gar nicht oor- 
banben, ijl e§ nur jum SEheil aufgehoben, fo'hat e§ noch 
gar nicht aufgehort 36 ). 355er 3 . 83. ein S£l)iet fängt, 
fan baourch nicht jur Hälfte ©genthümer beS ShierS 
werben wollen, er würbe eS bann gar nicht; wer eS in 
feine natürliche greibeit entlaßt, fann biefeS auch nicht 
jum &heil thun, er würbe burch ben behaltenen SEheil 
bo<h wieber ©genthümer beS ganzen SEhierS • fein 57 ). 
SSSenn ein ©flau im Stiteigenthum mehret jleht, unb einer 
laßt ihn frei, fo wirb nothwenbig ber 2 lnbere ©genthümer 
beS ganzen ©fla»en, inbem baS gebliebene Unfreifein 
nun auch ben aufgefommenen Sheil in jtch hineinji,eht 38 ). 
Senn ein SEeßament, worin ein ©flau freigelaffen iß, 
jum SEheil refcinbirt wirb, fo bleibt bennoch bie erteilte 
greiheit gang gültig 39 ). Stiemanb fann einen ©ob.n jum 
SEheil höben, eine ©>e nur jum SEheil «beließen u. f. w. 
©o fan benn auch SemanbeS fauiilia nur entweber ganj 
ober gar nicht »ererbt werben. 2lber wie »ertragt eS fich 
hiermit, baß boeb bie hereditas eine theilbare ©ache iß, 
baß wehre, jeher auf einen SEheil, ju ©ben eingcfejt 
werben fotinen? Sluch hier müffen wir wieber jene beiben 


36) b. 9> iu fin. D. de Über, causa. L. 31- j* 1. D* de 
fideicotnmiss, libert. 

37) L. 3. D. pro derelict. 

38) Vlp. 1,18- Paul. S. R. IV. 12. 5- 1* Fragm. Do¬ 
sith. §. 12* 5* uita 1. de donatt. L. 1. iu fin. C. de couimun. 
eeru* naauum. 

39) L. 76. pr. D, de leg. 2. 
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Seiten bet Erbfcßaft inS 7(uge faffen. Snfofem bie Erb; 
fdjaft bem Erben jugefehrt iß, iß ße Sache, unb eben 
fo theilbar, wie- jebeö ©gentium an einer beweglichen 
Sache 40 ). Sa ßc nun aber nach biefer Seite bin eigents 
lieb ben SWatnen hereditas führt* fo müffen wir bie be- 
reditas gerabeju ein tbeilbareS Stecht nennen. Sofern ße 
' bagegen bem SSerßorbenen jugefehrt iß, iß ße eine Werfen 
unb folglich untheilbar. SDtan mochte hingegen ben 9ta* 
men bet actio familiae herciscundae anführen, bet ge; 
rabeju eine Leitung ber fainilia auSfpreche; aber- ge* 
nauer betrachtet beßatigt er gerabe unfere Meinung. Senn 
herciscero heißt nicht theilen fchled)ti)in; eS iß jufammen; 
gefejt auS herctum, welche^ von bem aiten SBorte he- 
resco ßammt unb ein ererbtes Out bebeutet, unb cisco 
f. 0. a. cieo, diuido *°*), fo baß familiae herciscundae 
aciio fo viel heißt, als eine .Klage auf Sheiiung ber fa¬ 
inilia, infofern biefe hereditas iß, ober mit Einem SBort: 
auf Erbtheilung ber familia 41 ). Sa nun aber heredi¬ 
tas mit familia wieber nothwenbig jufammenhangt, unb 
burch ben 2Intritt ber hereditas auch bie familia auf ben 
Erben übertragen wirb, fo folgt, baß biefe theilbare Statur 


40 } $tit einet beweglichen «Sache muffen mir (Te Dergleichen, 
»eit ße eigentlich bie fachliche <Perfhn beS ißetftorhenen iß. es 
folgt hieraus, baß bie erbfehaft nur pro iudiuiso, nicht pro diuiso 
theilhar iß. L. 8. in fiu. D. de R. v. 

40 *) eigentlich heißt cisco unb cieo nur in 33e»egung feien; 
vergleicht man aber bie ßarre Sinheit beS cousortium ber 9Witet= 
hen mit einer ßcb in ^Bewegung fejenben «Siöbcfe, fo wirb fogleicß 
dar, wie barin foigeweife auch ber SBegrif ber Stbeilung liege. 

41) SaS SBort herescere ober heriscere, erwerben, (»gl. nan- 
cisci, adipisci n. f. w.) habe ich einer corrupten gwhlftafelßette 
oinbicirt, ©tnbien beS 9t. 9t. S3b« l. <S. 156. Hercto uou cito 
iß in Ungeteiltem @rbe. Gell. 1, 19. in fin. Seru. ad Vir¬ 
gil. Aeu. 8> 642. Herctum eiere baS €tbe theilen. Cic. de 
Grat. 1, 56. Gloss. Philox. h. u. Ob auch herctus, welches 
geßuS für bonus anfnhrt, bamit jufammenhangt, fan gefragt' 
»erben, es iß wiebet eiuS mit fortU: boch (an man auch hortu» 
unb heredutita eogteichen; vielleicht auch m ; e*o? mit herus. 
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ber erbfehaft immer auch ein Unheilbares mit ßcf> fährt, 
waS mit naher baljirt angeben fonnen: feie <5rbfd>aft iß 
heilbar, feie fBererbung (tveldje ben erben in feie familia 
defuncii einfuhrt) unheilbar. Obgleich alfo $Perfonen feie 
©rbfchaft ju Sheiien erhalten fonnen, fo erfaßt boch jefee 
non ihnen bie SBerraogenSfreiheit beS erblafferS ganj; unb 
ba in biefer alS bem ßebenbigereti baS Unlebenbigere ber 
erbfehaft aufgeht, fo wirb eigentlith jeber erbe in soli- 
dum SSertreter beS erblafferS, gleidhwie jebcS .Kino bie 
9>erfonlichfeit beS §3aterS wieber ganj in fxd) auSbrüft, 
unb nur burch baS gleichzeitige SSorhanbenfein mehret 
Srben fan e$ bewirft werben, baß nidjt auch jeber bie 
ganje hereditas habe. hieraus erflart fich, warum, wenn 
bet 6rbe antritt, er nicht bis ju einem Steile antreten 
fan; fonbem nofhwenbig bie ganze erbfdhaft, foweit fie 
nibht oon einem anbem angetreten iß, befommt 42 ); war* 
um fowoht bem SSeßamentSs/alS bem Snteßaterben bie 
auSfallenbe Portion feines 9Riterben accrefcirt; warum baS 
ius abstinendi unb eben fo bie in integrum restitutio 
fich nothwenbig auf bie ganze erbfehaft, foweit fte biefem 
erben jugefaüen ift, bezieht 43 ) u. f. w. 

es mochte nun Semanb glauben, baß burch biefe 
einheitSnatur ber erbfehaft allein fdjott unfere StechtSregel 
erflart fei. Sn gewiffer ^Beziehung iji biefeS auch gegrün* 
bet. Senn eS folgt nun, baß ein beferirenber SSBiUe bie 
erbfehaft auch nur fo wie fte iß, mithin nur »ollßänbig 
beferiren fan unb baß irgenb ein erbewerben bloS jym 
SEheil unbenfbar iß. Mein hiermit iß boch bie 9B6glicl;= 
feit noch nicht auSgeßhloffen, baß ebenfo wie man mehre 
erben im Seßament einfegen fan, man auch bie eine 


42) L. l. 2* 52* 5. 1« L. 53* pr. D. de acquir. uel omitt. 
her» L. 20. C, de iure delib. 

43) L. 55. 56. D. de acquir. uel omitt. hered. L. 41* 42> 
pr. Eh eod. 
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#alffe burf ba§ £ejiament vergeben, bie anbere bagegen 
burf ba§ ©efej ftf vererben laffen fonne. 

SBit rnüffen baber weiter gehn unb ben jweifen vor* 
bin auSgejeifneten $Punft, ba§ Sßefen bet SEeftamenß* 
unb Sntejiaterbfolge unterfufen. SRan fan biefe in ver* 
febiebenen SSegie^ungen mit einanber vcrgleifen, tbeiß 
itaf 83erff iebenbeit ihrer 3)rincipien, tbeiß naf 33eff ie; 
benbeit be§ SBiHenS, welker bie eine unb bie anbere beferirt. 

Sn erßerer 33ejiebung fallt in bie Eugen, baß bie 
SEeftamentSerbfolge auf bem sprincip ber greibeit, bie Sn* 
teftaferbfolge auf bem ^Princip ber Stofwenbigfeit beruht, 
jene bähet eine etbifd?c, biefe eine pbvitfebe ©runblage 
bat. ©o wie nemlicb ber einzelne SStenff biefe beiben 
Stiftungen in ftf vereint, eben fo auf bie gantilie. 
25iefe jfellt ftf aß frei bar in bem jebeSmaligen pater- 
familias , ber mit unbeff ranftem Steft über 9>erfon unb 
fßermogen an ber ©pije feines .£au§ftanbeS jlebt unb 
felbjt bie ÜJtaft t)at, bie gantilie fortjupflanjen ober fte 
mit ftf auSjierben ju laffen; aß nofwenbig bagegen in 
bem bie einzelnen .£au§fianbe begreifenben ganzen ©e* 
fflefte, welfeS jene eben fo überbauert, wie e§ fte auS 
ftf bervorbringt. 25aS SSefaltniS beiber Erbfolgen ju 
einanber fan verffieben gebaft werben. 25a, wo bie 
leiblife Statur vorwaltet, wirb bie Stofwenbigfeit be# 
©efflefteö bewff en unb bie greibeit be§ gamilienvaterS 
unter ihr ftf beugen; wo bagegen bie geijitge Statur 
überwiegt, ba wirb ftf in bemfelben SRaaße bie greibeit 
beS gamilienvateß geltenb mafen unb bie SBebeutung 
bc§ ©efflef ß verbrangen. Sie erfle ©rff einung jeigt 
un§ ber Srient, wo wir baber überall bie Sntefiaterbfolge 
vorwalten febn, bie lejfere ber Sccibenf, beffen ebaraffe* 
rijliff e Erbfolge babef bie tejiamentariff e iji 4+ ). 2Bie 

44) 2Belc&e3 »on beiben ootjüglicber fei, läßt ft<b abfofot nidbt 
weiter bejlintmett, aß baf wir («gen tonnen , btß «princip ber greis 
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aber aucfy bag S3er!)atni§ beiter ^otenjen ju ditanber 
befrf>affen fein mag, ganjlict) aufboren unb herfdjfungett 
«erben fann feine von beiben; benn b«5 hieße fociel, al§ 
einen §Dtenfd;en fejen, ber ganj ßeib ober ganj ©eijl 
»are, roa§ ein SBiberfprud) in ft cf) felbji ift. 2tud) wirb 
ftetS baS Sßerbalfniö jwifdjen beiben bleiben, baß bie greis 
beit baS oorangeijenbe ift, unb erft wenn fie fcfcweigt, bie 


beit fei b«g berrlicbere, eben bamit «ber auch bern SOTigbraiicö mehr 
auggefejte, b«g ber fRotbwenbigfeit bagegen b«g imebleve, wag «ber 
«u<b «lg folcheg von ftcf> felbfl nicht foutel ju fürchten bat. 3m 
übrigen i(t bem Orient' b«g {Borwalten beg «Raturgefejeg, bem Dcci= 
bent bag {Borwalten beg etbifcben ©efejeg augemejfener nnb barum 
für ibn gut: unb wenn einmal bag eine in bag anbere umfcbiüge, 
fo würbe biefeg jebenfaUg ein Reichen von Sepravation fein. 3n 
biefer SBejiebung ift bie «Betrachtung beg ©rbrecbtg im Code ciuil. 
febr lebrreicb. 3« biefem ©efejbucb, bag bocb vorwaltenb «lg 
eine Sortbilbung beg {Römtfdwn SRecbtg anjufeben ift, wirb in bet 
Stbat im ©egenfas beg bigberigen Sranjöfifchen gemeinen {Rechtg bag 
3 ntejt«ferbrecbt alg bag beftimmenbe jum ©runbe gelegt, bag teft«: 
nientarifcbe alg älugnabme bebanbelt, tnbem bem ©rblajfer bag {Recht, 
©rben (heritiers) ju ernennen, genommen unb auch feine ffiefugniö, 
ju legiren, auf einen bejtimmten ttheil etngefcbränft ift* ööit ent: 
halten ung beg £«bc(g biefer neuen Segiglation; benn am Grube 
fchafft ftd) ieber puftanb felbft bie gorm, in ber er fich am ertrag: 
Hehlten befinbet, unb bort wirfte jugleicb bag droit coutumier ein, 
bag auf Seutfcber smficbt beruhte. ®ocb faßt ficb in biefer fiegigia* 
tion fcbweriicb ber pdrpimct verfemten, wo ber {Romanigmug beg 
weltlichen ©uropa’g burcb fDtigbrauch ber greibeit biefe felbjt in 
ihrem innerften «ptintip, ber ©erechtigfeit, einbüßte, wo er bet 
{Rotbwenbigfeit verfiel, «bet nicht jener natürlichen ber (Bitte, fon: 
bern ber unnatürlichen ber ©rfchiafung unb beg gwangeg. 31 m 
befren faun man fie mit bem ©taatgrecbt berfelben pcit vergleichen. 
0o wie bamatg bag freie göttliche {Recht ber Surften unb Staaten 
unter bem Scheine ber Jreibeit in bie fBanbe beg ©onftitutionalig: 
nmg gefchiagen würbe, fo mußte auch bag freie tefiamentarifcbe {Recht 
ber 93äter bem «rgwbbnifchen ©efejlicbfeitgprincipe weichen. 2öir 
tönnen baberaueb ber Slnficht von ©ang ({Beiträge jur {Revifion 
ber fpreuß. ©efejgeb. I. 9lo. XO nicht beipffichten, ber in liefet 
Umfebr ber fprincipten einen gottfchritt ju höherer ©ittlicbfeit er: 
blift unb fte auch bem 'Pmißlichen {Rechte jur {Racbabntnng empfiehlt. 
Ung fvürbe vielmehr barin; baß bag freie {Recht beg fBaterg, Hiebe 
unb gorn nach fBerbieitfc ju beweifeit, fogar auch für bie Beit nach 
feinem £obe jur ülugnabme berabgefejt würbe, bag {Befenntnig 
eineg völligen «Berfallg ber fittlidten 2Bürbe bet gamilie ju liegen 
fcheinen. »über freilich beuten ©puren genug, namentlich auch im 
{preußifdjen £{Rechte auf einen folgen ÜSerfali bin, ber benn auch 
bie vorgefcßlagene illeuberung bereiuft httbeiführen tönute. 
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Slothwenbigfeit ju SBorfe fommf. Senn beibe oerbalten 
ftd) ju einanber wie ©pecifcS unb ©enu§, unb in ber 
ganjen Statur, wie im Siebte, gilt ba§ ©efej, baß ba§ 
©pecieDe bem Allgemeinen berogirt. Saher tritt überall 
bie gefejliche Erbfolge erß ein, wenn ber (Erblaffer nicht 
felbß etwas über feinen Stachlaß oerfügt hgt. — Siegt 
nun in biefer Polarität ber beiben (Erbfolgefpßeme ein 
©runb, weshalb beibe nicht zugleich ttjeilweife eintreten 
fönnen? SiefeS iß nicht abjufehn. SBir geben ju, baß 
in Stom baS greiheitöprincip ba§ (Ejctrem erreicht hat, bef* 
fen ber SJtenfch überhaupt fähig iß, baß alfo auch im 
tönt. Siechte eine abfolute Ueberwinbung beS Stothwen* 
bigfeitSprincipS gegeben iß, wie fte fein anbereS Siecht 
aufweifen fann. Aber wie foU e$ bamit jufammenhangen, 
baß ber freie paterfamilias nur entweber bie (Erbfolge ber 
freien SBiHenSbeßimmung ober bie beS ©efejeS eintreten 
laffen bürfe? Umgefehrt fcheint auS ber abfoluten SJtacht 
ber greiheit ju folgen, baß er auch äwifchen ihr unb ber 
Stothwenbigfeit theilen, b. J&* oerorbnen föntte, ber eine 
&beil foUe bem oon ihm gewählten, ber anbere bem gefejs 
liehen (Erben gufaHett. Sn biefer ^Betrachtung ßnben wir 
baher feinen Auffchluß über unfere Siegel. 

SBir wenben unS jur ^Betrachtung beS beferirenben 
SBitlenS. 

Sn biefer Schiebung fommen SeßamenfSs unb Snte« 
ßaterbfolge barin überein, baß ße beibe auf einem cioik 
rechtlichen SBiHen beruhen, bie erßete auf einem fPrioats, 
baS lejtere auf einem ©taafSwiden. ßioitrechtlicb muß 
biefer SBide fein, weil eine (Srbßhaft überhaupt nur iure 
ciuili b. h* »n ber (Einheit be§ ©taatS, welcher bie oereins 
gelten Snbioibuen jufammenbält unb überbauert, gebacht 
werben fan. Senn iure gentium, welches ben Slem 
fchen bloS al§ oereinjelteS Snbioibuum faßt, würbe mit 
bem 3obc bie ganje ^erfonlichfeit aufhören unb nur noch 
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»on einjelnen Ijemnlofen Sachen bie Siebe fein ffcnnen. 
©ahet hatte baS ©efej ber jwolf SSafcln nicht nur bie 
Sntejiaterbfolge angeorbnet, fonbem auch ben festen äBifc 
Ten berer, welche ftch felbji einen Geben ernennen würben, 
befraftigt, unb Ulpinn bemerft, bajj gar wohl auch bie 
£ejiamentSerbfotge als burch ©efej anfaDenb betrachtet 
werben fonne 45 ). hiernach liegt alfo in ber 2Crt ber 
StecbtSgültigfeit beibet SBiHen fein ©runb ihres abfoluten 
' 2Biber|ireitS. 3jt biefer alfo »iedeiebt in ber Statur beiber 
SBiKen ju fueben? Sn biefer ©ejiehung ijt bie gefeilte 
Grbfolge »on gewöhnlichen gefejlicben SSejiimniungen, 
welche Siechte erteilen, nicht »erfchieben, unb bebarf alfo 
feinet Grlauterung 4S ). 4?inftchtlich ber SefiamentSerbfolge 
bagegen entlieht fogleich bie Stage, ob biefe nicht bielleicht 
auf einem SSertrage beS GrblafferS mit bem Geben beruhe, 
in welchem SaHe ber SefiamentSwide nHtrbingS eine ans 
bere Statur haben würbe, als ber gefejlidhe, »on bem man 
nicht fagen fan, baß biet baS ©efej einen Sßertrag mit 
bem Grben abf^ließe. ©iefeS ifl alfo junächfi ju unters 
fuchen. 

SBefantlidh gab eS nach bem Gi»ilre<hfe brei 2lrten 
»on Sefiamenten, jwei urfprungliche, baS testamentum 
calalis comitiis unb endo procinctu, unb ein nachher 
hinjugefommeneS, welches jene beiben aHmalich »erbrängte, 
baS testamentum per aes et libram. Ueber bie Statur 
biefer Sefiamente lieht jwar noch wenig feji; boch glauben 


45) L. 130. D. de V. S. 

46 ) $ie 93erfcbiebenbeit, welche jwifeben Segaten unb <Srbfcb«f* 
ten ftatt finbet, baf jene lege, biefe bitte» Slntretung ermorbeit 
»erben, beruft nicht auf einer eigentlich gefejlicben 2BiaenSerflärung, 
fonbem auf ber Statur ber (Erhfcbaft. 2ßeil biefe eine ber SItrogas 
tton Ähnliche »ermigenSrecbtttcbe gortpftanjung ber tperfon ijl, bebarf 
(Te auch immer bet (Einwilligung ber eperfon, welche bie persona 
defuncti üherniint. 2Bo alfo lein (Eintritt in bie tpetfhnlicbfeit 
beS 93er(torbenen gefchieht, bebarf eS auch nicht ber (Einwittigmig, 
fonbem nur beS stichtbiffenfes. 
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teil folgenbcö beit Quellen unb ber Stntnr bet ©a<be 
gemäß verbürgen ju fonnen. 

©einen lejten SBißen 2» erfldren, bot eine notbwen> 
bige Sejictjung auf baö legte ©djiffal beö SERcnfcbcn. Stad) 
ber Statur beö ©taatölebenö gibt eö nun aber jundebß 
gwei Bußdnbe, welche baö (Srfolgen beö SEobeö beßimmen, 
ben btimifeben ober §riebenößanb unb ben nach außen 
gefehlten ober Ärtegöjlanb (doini railitiae). 3m legtern 
berrfebt bie freie 5Ebot unb ftbaft ftd) felbft bie©efabr; im 
erjten gilt ba§ ©efej unb beftimmt au«b ben Sauf bet 
Statur gefeimdßig. Saber juerfi jene beiben 4?auptarten 
von SEeßantenten, bie ftd) in biefer ^(inftebt unterfebieben, 
baß baö testamentum in procinctu vor jeher ©d)lacbt, 
alfo in jufdfligen Beiten, baö testamentum calatis comi- 
tiis bagegen nur ju bejtiminten gefejlicben Beiten gemacht 
werben fonnte 47 ), unb jwar warb zweimal im Sab« 
baju ©clegenbeit gegeben, obne Btveifel hach ben beiben 
Sabreöjeiten ©ommer unb SBinter, welche im regelmä= 
ßigen Saufe ber Statur ben SBecbfel von Seben unb ©ter= 
ben befiimmen — bort jiirbt baö ©ameitforn in ber <§rbe, 
hier faßt bie ©rnbte unter ber ©icbel, bort opfert ßcb bie 
Stube ber ^Bewegung, hier bie ^Bewegung ber Stube, unb 
biefer Sßecbfel in ben ©runbbebtngungen beö menfcblicben 
Sebenö muß aueb in ber (Sntwifelung beö menfdjlicben 
©efd)lecbfö bervortreten. — SBie würbe nun aber in ®e* 
genwart beö frieblicben ober bewafneten SSolfö teflirt ? 
bureb einen SSertrag mit bem @rben? ober bureb einfeitige 
SBiflenöerfldrung ? SDtit SBcßdtigung bureb «inen fßolfö* 
befebiuß ober obne einen folgen ? Stacb ber Saffung beö 


47) ©eben in tiefen beiben tteßamentöarten tritt alfo ber ®e= 
öcnliij beö @olbatifd)en unb bürgerlichen im Äeime beroor, ber |?<b 
rtachmalö m ber Äaiferjeit »ollftdiibta anöbilbete. ©aö erftere ift 
b«ö »om ©efej ßreie, baö lejtere baö ©ffejmäßige. ©?dj iß ber 
©eaenfaj jejt aber no<b ein feimartiaer unb fctgltcp gebimbeiter. 
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Bwolftafelgefc^CSbuti legassit suaereiilaInsestottlüffott 
»ir anneljmen, baß fein SScrtrag, namentlich feine uendiiio 
familiae, bie ja auch ate etwas bent teslamentum per aes et 
libram GrigenthümlicheS angeführt wirb, eingegangen würbe/ 
fonbern ber (Srblaffer bto§ auäfprach : Lucius Tiiius beres 
mihi esto 48 ), 2Cud) jiimmt nur bamit bie boch allgemeine Seft^ 
nitionbe§5£ej}ament§, baß cs> fei uoluniatis nostrae iusta sen- 
tentia de eo, quod quis post mortem suam fieri uult +9 ); 
benn fchwerlich wirb man einen SSertrag eine iusta sen~ 
tentia nennen; er wäre vielmehr ein pactum legitimum. 
2tt§ äußerliches Argument fommt h>nju, baß jebenfaliS 
heim testamentum in procinctu eine Su^iehung be§, 
(Srben, «m ihm baS SSermogen ju fchenfen, faß unbenfs 
har iß, wenn man nicht gegen alle 2Bahrfcheinlichfeit 
annehmen will, ber Grblaffer habe hier nur ÄriegScameras 
ben einfe^en bürfen. Sticht minber aber würbe auch beim 
testamentum calatis coinitiis ber fo haußge Salt ©d;roic- 
rigfeiten erregen, baß Semanb unmünbige Minber einfe* 
jen wollte, bie gar nicht confentiren fonnten 50 ). 3m* 


48) 2Öartim nicht Lucio Titio familiam meam do lego> wie 
man naefr ben fpätern &e(tament$worten beim testamentum per • 
aes et libram (Gal. 1, 104« Vlp. 20 1 9.) reMIUthen mochte, 

fofl fpater geweißt werben* 

49) L. l. D. qui testam. facere poss. cf. Quintilian. 
Declam. 308« — Testamentum per aes et libram hieß eigentlich 
nur Derjenige «Bille, welcher burd) bie testatio bekräftigt wurbe 
(vip. l. c.), ttnb fo kan manfageit, baß/ «1$ ber familiae emp- 
tor noch feib(l (Erbe war, er gar nicht bnreh aeftament, fonbern 
familiae ueuditione 3 ur # ©bfcbaft berufen war. 

50) SWan wenbe nicht ein, baß biefeibe (Schwierigkeit beim 
testam. per aes et libram nach beflen urfprüngHcher gorm flatt 
gefnnben l)töe, benn biefe$ £eftament biente überhaupt nur jur 
2 lu$bülfe, unb wer fid) ihrer flatt ber gewöhnlichen £eftament$form 
bebtente, mußte mit bem, wad ft'e gewahrte, aufrieben fein. üh= 
nehin konnte man hier ber Schwierigkeit burch bie 93eranbernng 
au^weichen, baß man ben familiae emptor twn bem ©ben trennte 
«nb ben festeren im £eftamenfe einfejte. ©n #auptgrunb biefer 
SSeranbernng mochte gerabe in bem Q3ebürfmfle, auch unmünbige 
■Ätnber einjufeaen, Hegern— 9tod; bemerke td), baß ^iutarch 
(Corioian. c. 9 .) nur oon einem kennen lef ©ben C avop-u£*w 
rov xbfQoropov') heim testam. in prociuctu Weiß. 
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merbin iff c« aber ntbglid), baff ein auswärtige! ©rbt 
beim £eftament§act gugegogen würbe, bamit ber 9>ontifer 
ftcb wegen ber sacra übergeugte, ob biefer aud> ein wür» 
biger unb guläffiget Sftacbfolget im 33ermogen fei. 

4?injtcfytfid) ber anbern Srage, welche SSebeutung bic 
3ugiel;ung beS SSolfS gehabt habe, gibt eS befantlid) gwei 
Meinungen, bie eine, baff eS burcj) eine lex wie bei ber 
Arrogatton ben legten üffiiflen fyabt befraftigen muffen, 
bie anbere, baff eS bloS BeugniS baibet gugegogen worben 
fei. 2>ie erjie Meinung flügt ftcf> befonberS auf gwei 2Cr= 
gumente, bie Analogie ber Arrogatfon unb ben Planten 
calatis comitiis, weit comitia eine gut ©timmabgebung 
gehaltene SSotESoerfammlung bebeutet f>abe. Allein waS 
baS erjlere betrifft, fo pafft offenbar jene Analogie nid)t. 
Bur Arrogalion bebarf e§ feiner beffatigenben lex, weit 
ber ©egenffanb biefer 4?anblung, ber gu Arrogirenbe, ein 
liberum caput iji, böö ftd) felbji nidjjt »eräufern fan, 
weshalb nur übrig bleibt, bafj ber populus, ber über 
alte SSürger potestas Ijat, fein in adoptionem se dare 
befräftigte 51 ). $iet aber wirb nur bie SBerm&genSs 
fr ei beit, bie ber perfbnticben unterworfen ift, nerauffert, 
unb barüber t>at ber freie «Wann fetbff ©ewatt. 25em* 
nacf> muff bie ©rbeSernennung ebenfo ein btoffer cioib 
restlicher fPrioafact fein, wie bie datio in adoptionem 
eines ber ©ewatt feines SSaterS unterworfenen Äim 


SO 3n>«t hätte audb ein ©efeg ein für «He Wlate fagen fin* 
nen, baß bie Selbft&ingabe in bie aboption für füh felbff «IS cioils 
rechtliche SMräftigung gelten fotte. aber b« attogationen fo feiten 
»orfommen, b« fte ftetS unmittelbar ein @tüf »om Staate (ciuis 
pars patriae, S e n e c. de ira 2 , 31.) betrafen unb allerlei 3nter= 
effen ber hoaestas in jebem etnjelnen gälte ju berüffitbtigen waren, 
fo war ju einem ©efeje, welches btefeu act ber sprioatroiHtür über: 
wiefen hätte, fein ©tunb totbanben, unb fo blieb eS babei, baß iebe 
arrogation, tbrer Statur gemäß, jebeSmal im 2Bege beS priuilegü 
hehanbelt würbe. 
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t>e8 51 ). — ®a8 weite Sfrgument beruht auf einet fal» 
fchen tfuffaffung beS UnferfchiebeS jroifchen comitia unb 
concio. SEBie fchon bie Ableitung jeigt, bebeutet concio 
eine bewegte, |ufammengef>rachte SRenge, bie atfo in 
ihrer fBerfammlung fich nur paffio »erhalten, etwas »er» 
nehmen fott unb f>ohcr ben bloßen Raufen beS SBolfS ohne 
eine organifche £>rbnung enthält; comitia bagegen eine 
gufammengegangene SRenge, bie alfo in ihrer SSerfamm» 
lung ffch felbfithätig »erhält, wo$u fie benn ber SCuffiel» 
lung unb äBirffamfeit in organtfeher iDrbnung bebarf; 
benn nur ber nach feinen Abteilungen auSgeglieberte po- 
pulus fan not fRom. @taat§red)te thätig fein. ®arau$ 
folgt, baß aUerbingS, wenn »om 33olfe abgeftimmt wer» 
ben foH, comitia erforb erlich ftnb, aber baS AbfUmmen 
ijt triebt ber einige mögliche 2Cct feiner ©elbffthätigfeit; 
aK ein folget ijt »ielmehr offenbar auch anjufehn, wenn 
baS SSolB SeugniS geben foll (ita uos, Quirites, mihi 
testimonium perhibetote). ®aher beburfte e§ audh, wenn 
bie SSeffamente ohne lex, aber testibus Quiritibos ge. 
macht würben, ber comitia, eine bloße concio, wäre baju 
nicht hinrei^enb gewefen. ®och wollen wir e§ nicht fo fehr 
tabeln, wenn beiläufig auch ber AuSbruf concio hiervon ein» 
mol gebraust wirb, wie eS ©elliuS namentlich th>ut 52 ); 


50 $iefeS b«t Sliebubr 9löm. ©efeß. I. <S. 501. ir. @.381 
fig. überfebn. ©r bat bie ganj uniurfftifebe Sbee, baS ißolf babe 
beSbalbbieSteßamente betätigen müßen, »eil, wenn ein ©injelner 
geworben wäre, baS Sßermögeit mittelbar (bureb fainilia, geua, 
curia binbureb) eigentlich bem USotte gehört hätte. Slber befant» 
lieb würben bie bona uacautia ehemals herrnlos unb er ft bttreh bie • 
lex lulia et Papia bent Slerarium überwiefen. Unb wollte man 
jenen bem 0löm. Rechte ganj fremben ©ebanfen überhaupt eonfe= 
guent anwenben, fo würben, wenn 3emanb 2ignaten ober wentgftenS 
©entilen hinterlaffen hätte, biefe unb nicht baS burch fte äuSge» 
fcbloffene iBolf haben genehmigen müßen. — SRtebuht fannte 
basalecht biitorifcb, wußte eS aber nicht iuriftifcb; »gl. jpugo 
in ber elften OtecptSgefcbtcbfe @. 56. 

52 ) xv, 27. — Sßenn ei in einer lex regia hieß, ber um 

»beinifclj. SOtuf. VI. 83b. 3te« ^eft. 20 
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beim aflerbinfl© ijl ble ^atigfeit brö S«»gen5 nicht 
in bem ©rabe pofitio, wie bie beS 21bftimmen8. «bet 
wa$ ftnb calata coinitia? 2tlld) barüber bertfchen ' ts 
»tge ttnftcbten. Stach bet SSefchreibung bei ©elliuS 
burfcn wir annehmen, baß e$ gerabe folcbe ftnb, bie nicht 
jum ©timmabgeben, fonbern nur SeugniSbnlb« gehalten 
würben unb übrigens theitö curiata tbeilS centariata fein 
fönten. £>enn afle £anblungen, welche er bort al8 in 
coinitiis calatis ttorgenomnten erwähnt, Snaugurationen 
be8 rex sacrorura unb ber Flamines unb bie aacroruin 
detestatio , ftnb »on bet 5Crt, baß baS SSolf babei bloi 
3euge fein follte. 2)af)er benn auch bet 2lu§bruf calata 
coinitia; benn calare Ijeift feierlich aufrufen, entbieten, 
unb wirb baber gebraust, wenn j. 85. ber ^ontifejc an 
ber ©j>ije be§ feierlich bicrgu entbotenen SSolfeS ben SJteuj 
ntonb am Anfänge be8 SJtonatö auf ben fünften ober 
ftebenten ®ag ju erfcbeinen auftief, wenn ber trieftet 
burd) feine Stufet (calatores) alle mit SlUtagSarbeit 83& 
fcbaftigten ftch ju entfernen aufforberte' u. f. w. 55 ), ba# 
SBort war alfo gerabe bei folgen Somitien an feiner 
©teile, ju benen baS SSolf nicht blo8 jufammenberufen, 
fonbern jugleich jur 3eugnt8abgabe bei einem bejlimmten 
2lcte aufgerufen würbe 5+ ), wie e8 benn befantlich noch 


wtllfätltcbe SCobtfcfeläger follte jut Söhne bet» Sfgngten be« ®e- 

töbteten in coucioue arietem offerre (I. Huschke aualect. 
liuer. p. 173 . 375 seq.) , fo waren getotß unter ber coucio auch 
coinitia calata ju »erftebn. 

335 Varr. de L. L. 5, 4. fBgl. 4, 1* io fin. Gell. 15, 27* 
Macrob. Sat. 1, 15« Seru. ad Virgil. Georg. 1, 268« Sin* 
b«ö SBort nomenculator, ber 9tamenanfrufer, gebhrt hierher. 

54) 5D?att muß (leb baber benlen, baß wenn coinitia calata 
centuriata berufen würben, wag burch einen ^otnblöfer gefdiab, 
boeb baneben ber £wet ber «Berfammlung münbltch anggetufen würbe. 
9liebuhr SRöm. ©efch. i. ®. 348- ber jweiten üluggabe ijl ge= 
neigt bem ©elliug ober oieimehr bem £«liug ein 
fidnbnig »orjuwerfen. ®o* wiberfpriebt er (ich eigentiieb feibft, 
»gl. it. S. 319-1. @* 501- wo et au* Senturiatcomitien für &-■ 
ßamente aunimt, nnb biefe heißen boeß immer calata comitia. 
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in ben fpdteßen Seifen beim £eßament«act nicht htoreichte, 
baß bie Beugen jufammenfamen, fonbern fte mußten 
auch eogafi, b. h- 3»«» Beugen feierlich aufgeforbert fein 55 > 
3m Uebr^gen läßt fich mit Sicherheit nermuthen, baß fo 
wie jur Snauguration non Grießem curiata , fo jur ©im 
tichtung non SEeffamenten unb jur sacrorum detestatio 
centuriata comitia gehalten würben. Senn jene betrafen 
etwa« ^erfonliche«, fPrießcrliche« unb mit ben urfprfing= 
liehen Slugurien Sufammenhdngenbe«, biefe etwa« SSer« 
mbgenSrechtliche«, unb noch in ben fpäfern fünf Seugen 
be« testamentum per aes et librain erfennt man bie 
SReprdfentanten ber fünf Classes ber ©enturienoerfamm* 
lung 56 ). 

©ehn wir nun aber non ber SSorßeHung au«, 
bie offenbar auch £l)eopbilu« hatte 57 ), unb welche 
burch bie §orm be« testamentum in procinctn be* 
ßatigt wirb 58 ), baß nur jeugni«halher nor bem SSolfe 
teßirt würbe, fo fragt fich noch» worin biefe« SSolf«= 


55) L. 22« §. 2» I). qtii testam. fac. poss« L. 21* pr. C. de 
teatam. Rogati ifi; alfo nur ein fpdtereS gebräuchlicheres SBort flatt 
beS altertümlichen caiati. Ueberbaupt unterfebetben ftcfc bie teste» 
rogati ober ©olennitdtSjeugen oon ben ttbrigen babureb, baß tbr 
SettgntS ein felbittbdtigetv womit fte baS ©efebaft au 6tanbe bringen 
helfen, nicht blos ein paft»eS ^ernebtnen tjl. 

56) dagegen bärften bte bei nuptiis confarreatis notbwenbigen 
jebn beugen auf gfieprafentation ber $ebn Kurten berjentgen £ribuS 
binbeuten, welcher bte Stau angebitte, bie bureb biefe in manum 
conuentio aus jener fcrtbus berauSgtng ober boeb in ibt bie gami? 
iie wecbfelte. Gai, 1 , 112 - vip. 9 , 1 . 

67) Paraphr. Instit. IT. 10* 5* 1« 

68) Stach bei btefer ging ein feierliches uiros uocare vorher 
unb an eine lex war bfet natürlich nicht ju benfen. SSgl. Cic. 
de tiat. deor, 2, 3« Gell. 15, 27* interpr. VirgiJ* Aeu, 
10 , 241. ed. Mai. #ngo’S elfte ötecbtSgefcbicbte @.246 flg* 9Äan 
tonnte noch fragen, warum eS ^ter uiros uocare unb nicht 
caiare hieß? 2£te ich glaube, weil lejter StaSbruf baSfrteblicbe 
gefejmdßige siufrufen bejeiebnet, was nur babetm für baS gorurn, 
nicht raiiitiae, in ber @cblacbtorbnmtg am Orte war. 

* 20 * 
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3 eugniS feinen ©runb gehabt fjabe? SBobl offenbar 
in golgentem: 2Bet etwas über feinen S£oo #inauSreb 
djenbeS »erfügf, oennag biefeS nicht alS ©hjelner für fid); 
et muß eS als SSürger, gehalten burd) bie ©nheit beS 
83olfeS, welkes ben ©injelnen überlebt, thun. 2>arum 
ruft er baS SSolf jum SeugniS feiner lejtwiöigen fBerfüs 
gung auf, auf baß biefe, com SSolfSzeugniffe getragen, 
aud) nach feinem ^)infd)eiben in straft bleibe. Unb hi«* 
auS erflärt fid) auch, warum ber 2Cct, ber feinem mates 
tieHen Snhalte nach legare boch nid>t mit biefem 
AuSbruf, fonbern testari genannt würbe; benn biefeS 
testari gab ber ganjen #anblung erji ihre formelle ©ül= 
tigfeif. 

2CuS biefer Ausführung erhellt nun, baß nach 
jener ältefien §orm ber Seftamenfe ber SeflamentSwiHe 
butd&auS feine anbere Statur hatte, als ber SBiHe beS 
©efe^eS, welches bem ohne SSeflament SSerjlorbenen einen 
©rben gibt. Sene Seflamente waren zwar feine leges 
publicae , aber auch feine SSertrage mit bem (Srben, fon= 
bem leges priuatae, in benen ber Sefiafot eben fo eins 
feitig befehlenb feinen SBiUen über bie SSererbung feines 
©utS auSfprad), wie baS ©taatSgefej über bie Snteffafc 
erbfolge. 

SEBie aber mit bem fpafer aufgefommenen testamen- 
tum per aes et libram? ©iefeS beruhte befantlid) auf 
einer Anwenbung ber SRancipation auf bie ©rbfolge. 
35er ©rblaffer jog feinen ©rben felbjl zu, biefer fprach 
über bie familia pecuniaque bie SOtancipationSworte 
unb fauffe fte fdjeinbar mit einem AS im SSeifein ber 
fünf SRancipationSjeugen unb beS SibripenS. 35aß nun 
biefe ÄeflamentSerrichtung auf einem SSertrage beruhte, 
laßt fid) fd)werlid) bezweifeln. Ueber bie genauere Art 
biefeS Vertrages laffen ftd) jeboch nod> oerfd)iebene STOei« 
ttungen aufjieHen, ba ©ajus unS befanntlich nicht bie 
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urfprünglicbe gorm bfefe$ SEejlamenß, fonbern bie fpätere, 
berjufolge bet familiae emptor blo§ noch imaginär juge* 
gogen, bet eigentliche Grbe aber im Seflament eingefejt 
würbe, aufbewabrt bat. SJtan fan ftd> juoorberß »orftet 
len, ber familiae emptor habe gerabeju mit ber Formel 
gefauft; familiam pecuniamque tuam ex iure Quiri- 
tium ineam esse aio eaque hoc aere mihi esto empta. 
(giner 2Ceußerung beö £eßatorä habe e8 bann weiter nicht 
beburft, fonbern bloä ber Annahme beS M aß imagina» 
ren ÄauffchillittgSj auch fei eine testatio an bie anwefen* 
ben Beugen, bie ja bei ber gewöhnlichen SRancipation 
nicht oorfommt, auch hier nicht nothig gewefen, außer 
etwa, wenn ber ©rblaffer bem familiae emptor noch 
ßegafe aufgelegt, SSormünber ernannt ober ©flauen frei*, 
gelaffen butte, unb mit bem SSobe be§ (Srblaffeß aß bem 
3£ugenblife, wo bie familia fällig würbe, fei ber fami¬ 
liae emptor ohne SBeitereS ipso iure <5tbe geworben. 
9lacb biefer SSorßellung würbe ba§ (Srbrecbt be§ familiae 
emptor ficb gar nicht auf eine testatio, auch nicht auf 
bie ©teile ber jwblf SEafeln nti legassit suae rei ita ius 
esto jiüjen, fonbern bloö auf bie Äraft ber SKancipation, 
bie ja bie jwolf SEafeln ganj allgemein befräftigt butten 
unb bie bier auf bie familia gültig angewanbt war 59 ). 
<S8 laßt ftd) aber auch benfen, baß ber familiae emptor 
bamaß »om (Schlaffer noch aißbtüflich burcb ein unmitteU 
bar nach ber »oHenbeten Sßlancipation gefprochene§ heres 
esto jum (Srben ernannt, unb baß biefeS bann famt 
ben etwa noch btojugefügten geraten, greilaffungen u. f. 
W. burd) bie testatio: Haec uti nuncupaui, ita do, 
ita lego, ita testor, itaque uos, Quirites, testimo- 
nium mihi perhibetote betätigt worben fei. 2llSbann 
würbe auch bamaß fchon ber familiae emptor ju ben 


591 «Bgl. meine etubicn M Ob. 91. 35b. l. 233* 9W- 59. 
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obigen SßancipationSworten ^injugefejt haben: <juo tu 
iure testainentuin facere possis, secundum legem pub- 

licam, um nehmlich anjujeigen, baß er nur in @r»an 
tung ber »om ©rblaffer noch 3 U tcßirenben ©rbeSeinfejung 
beffen fainilia gefauft haben »olle: bie @rb»erbung würbe 
boch auch bamalS fchon burch bie testatio unb burch bie 
3 »olftafelßelle uti legassit etc. begrünbet ge»efen unb 
beibeS ftch nur an bie SSRancipation unb bie lex manci¬ 
pii als ben jum ©runbe liegenben ^»auptact angefchloffen 
haben. Studh hatte eS bann immer noch nach bem 5£obe 
einer 2 lntretung ber ©rbfchaft beburft. Sur beibe ffnficbfen 
laßt ftdh nun mancherlei anführen. Doch halte ich bie (egs 
- tere für richtiger, auS folgenben ©rünben. 3»ar iß bie 
©toncipation auf bie familia an unb für ß<h an»enbbar, 
unb eS ßef)t ihrer 2(n»enbung auch baS nicht entgegen, 
baß bie fainilia in bem 2 lugenblif, »o mancipirt »irb, 
fleh noch nicht vom Seßator trennt; benn bie familia iß 
eine unheilbare ©inheit, bei ber bie 3 eit nichts auSmacht, 
unb bie baher in allen Momenten ihres S3eßehenS bis 
jum 5£obe hin mancipirt erfcheint,* aber eS bleibt unS bei 
biefer 2ln»enbung baS S3ebenfen, baß eine SSerorbnung 
über bie fainilia oon 3!obeS»egen, »eit ße bie ^erfon» 
licbfelt betrift unb biefe über baS Ueben hinaus erhalten 
foll, überhaupt nur burch rin legare unb tesiari möglich 
iß 60 ). Demnach muß fie erß burch eine felbßdnbige 
SBillenSbeßimmung unb burch SBegeugung berfelben »or 
bem fßoife gteichfam mancipabel gemäht »erben, »enn 


60) 93gl. oben ©. 274. rot 9tot. 29. ©aber ift eine inortu 
causa douatio famiiiae suae, bie auch nirgenb in unfern ÖueBen 
ermähnt wirb, nicht mbglicb. (Jinjelne Sachen bagegen Eöitneu 
wohl mortis causa gefebenft werben. ®iefe ©che n Einig wiB iieBni; 
lieb nicht ein EBejlebn beS £e|tatotS über fein geben hinaus bewit* 
len, fonbetn nur etwas aus bem SBermbgeu (ber familia) im 2iu= 
genblil bes ©tetbenS veräußern, fo baß de umgelehtt bent gort: 
fejer bet Epetfon beS (grblajfetS etwas entjieht. §. i. l f de douatt. 
L. 1. pr. L. 35- j. 2• D. de douaU. mort. causa. 
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feie SXancipatfon berfelkn .Straft ^abttt foU 61 ). Unfe 
hiermit jtimmt feenn auch feer Sprachgebrauch, feer auch 
fchon jene frühere gorm ein t es tarnen tum per aes 
et librain nennt, ein offenbar unpaffenber SluSbruf, wenn 
nicht feie @rbernennung feeS familiae emptor bamalS fchon 
bezeugt worben wdre. ©ben feiefer SluSbruE bejidtigt aber 
auch, baß feiefeS gange ©efdjdft formell feauptfatfelicb eine 
SRancipation blieb unfe feer familiae emptor eben alS 
folchet feie ©rbfcfeaft befam 62 ). Senn fo wie fonfl feie 
calata coinitia baS testamentum {fügten unfe trugen, fo 
jejt feie familiae mancipatio , welche eben baburd), baß 
fte ebenfalls ein von feen jwölf tafeln betätigtes SRechtS* 
gefchdft war, bie gäljigEeit hatte, mit feenfelben SBirfun* 
gen feen unbequemen calatis coinitiis fubflifuirt gu werben« 
hiermit ergibt ftdh feenn für unfere Unterfucfeung feaS 
Stefultat, baß feaS testamentum per aes et libram jwar 
formell auf einem SSertrage mit feem ©rben beruhte, ma* 
terieH aber hoch feen urfpvünglichen 6l)aracter eines einfeU 
tig gefejgeberifcf) erklärten unfe beErdftigten fegten SOSillenS 
behielt 63 )« 2)aher laßt fich auch von feiefer §orm beS 


61) 3cfe bejiefee bafeerbieSßotte; quo tu iuretestamen- 
tnm facere possis secundum legem publicam jejt 
nicht mehr auf bie bet gtbeSeinfejung beigefügten Legate (wie in ben 
©tnbien ®. 2490/ fonbet» eben auf biefeS ,?9?ancipabelmacben ber 
familia butcb baS legare et testari beS <?rbla(ferg. Cbenbaber 
glaube td) auch nicht mehr, baß bei anbern SWaneipationen als 
fernen bet familia biefe ober biefen dfenlicfee SBorte porgefommeu 
feien. 

62) Ga i. 2, 103. 105 fagt bafeet aucfe, feer familiae emptor 
feabe herediä locum eingenommen, fet heredis loco geivefen, nicht' 
umgetefert »on bem fpdtcrn heres , er fei familiae eraptoi-ia loco 
geivefen, unb fegt nachher ben fpütern familiae emptor, ber burefe 
feinen Sauf nichts mehr befam (bei Vlp. 20 > 2. mancipatio ima- 
ginaria), bem frühem, her alfo wirfiieh hie familia butcb feen Sauf 
befam, entgegen. 

63) ®a|j, ivie von jeher, fo auch feamalS feer legte SQBitTe beS 
SejlatorS amhulatorifch war, ijt faum uöthig git bemerfen. Senn 
ein ohügatotifcher, hiubenber «Bertrag ijt gegen bie 9tatur 
jeher legtwiiiigen tBerorbnung, bie nicht mehr auf öelbmtereffe fein« 
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J£eßament8 ntc^t behaupten, baß bie 2Crt blefe8 teßamen« 
tarifdhen SEBiUcnS »cn bem gefejlichen bet Snteßaterbfolge 
wefentlich oerfchieben gewefen fei. 

ßtoch weniger fann biefeS aber non bet fpdtern gorm 
be§ testamentuin per aes et libram behauptet werben, 
wo bie formelle unb materielle SJebeutung be§ familiae 
emptor auch ben fPerfonen nach gefchieben, bet wirtliche, 
ßrbe im SSeßament eingefejt unb ber familiae emptor 
blo$ noch o(8 <3olennitat8perfon ju ber nun imagindren 
«Otancipation jugejogen würbe. Senn hier war bie ein; 
feitige (SrbeSernennung auch ber §orm nach von jenem 
Vertrage getrennt unb ber gefejlichen ^Berufung burchauS 
gleich geworben. 

2Ba8 für eine §3erf$iebenheit bleibt un8 nun alfo 
noch jwifchen ber teßamentarifchen unb ber gefejlichen 
(SrbeSernennung ? Offenbar nur bie, baß jene oom Xe-. 
ftator, biefe »om ©efej auSgehf. Siefe iß aber auch 
»on ber größten SBichtigfeit, wie ftcb fogleich jeigen wirb, 
wenn wir jejt jum britfen oben heroorgehobenen fünfte, 
ber Untcrfucf>ung be8 SSerhdltniffe? biefer beiben SSeru; 
fung8arten jur SRafur ber (Srbfchaft, übergehn. 

SSSir fahen oben, baß ber eigentliche ©egenßanb, ju 
welkem ein <5rbe berufen wirb, bie familia b. t>- bie 
»ermbgen§red)tliche $erfon be8 6rblaffer8 unb baß ft'e als 
folche untheilbar fei. 2Benn nun Semanb ßch felbß einen 
Grben ernennt, fo iß e8 wieberum biefe $Perfon, welche 
biefen 2Cct »omimmt. 2Clfo fallen in bem 2fcte ber ©rbeS; 
ernennung (Subject unb Sbject in eine8 jufammen, bie 


ftu$gebt, wie bie QSertrage bet gebjeiten, fonbern blo$ burdb freie 
perfönliche Suneigung beftimmt werben tan. ®iefe burcb einen 93et; 
trag ju binben, biefe bie (petfon unter ba$ 2>ermögenörecötlicöe 
betabrotirbigen, unb iß eben fo unmöglich, wie ein obligatotifcbe» 
fßerfprecben, ju beiraten ober nicht gu heiraten, (ich }u fchetben 
ober nicht }u fchetben u. f. n>. 3n biefem ©inne hat e6 beim 
auch nie bei ben (Hörnern erbwtrdge gegeben. 
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i'ainilia will jtc& bem ©rben übertragen, jte «ererbt jt$ 

felbft: unb hiermit ifl bet ©runb unferet Sieget gefun* 

ben 6+ ). Senn wenn fo Sejlator unb Srbfcfyaft fit# inbif* 

ferenjiiren, fo folgt, baf auf biefelbe SBeife, wie bie 

©rbfdbaft objettio unt&eübar ifl, auch bet fubjectioe mit 

% jufammenfaHenbe SBtße unheilbar, mitbin jebe Sons 

(urrenj eines anbern SSMßenS mit ftcb auSfcbliefenb fei 

unb baff alfo, wenn Semanb teftirt, er eS nicht btoS jum 

Sbeit tonne, fonbern bie fatnilia nur entweber ganj ober 

gar nicht burcb ftdb felbft, b. b* burch ein Sefiament 

«ererbt werben tonne. ÜJtit Siecht fagen baber auch bie 

Surijten: bie (Sortcurnnj ber SejtamentS* unb Snteftat* 

. . . . . » / 

64) hieraus ergibt ftcb audb, warum ber Senator nicht mit 
ben SBorten: Titius familiam meam habeto ober Titio familiam 
meam do lego (wie man nach SBorförift ber jwölf Safe!« über bie 
3nteftaterbfoIge »ermutben foüte), aber auch nicht fo: Titius here- 
ditatem lueam habeto u. f. w., fonbern nur mit ber germel T. 
heres esto jum erben einfejen tonnte. Sßemt «entlieh auch bet 
fBeterbenbe «nb baS QSererbtc im Object jujammenfällt, fo ift boeb 
biefet ©egenltanb ein anberer als »eretbenbeS ©ubject «nb als 
vererbtes Object, gleichwie auch baS asewußtfetn als von (ich ge= 
fejteS fchon ein SlnbereS ift, «IS baS S3emußtfetn an ftch- Nun ijt 
aber familia, wie gejeigt, ber äuebruf für bie SSermfegenSfreifieit, 
infofern fte bem Svblaffer jngefebrt ift unb mit ihm jufammenfällt, 
folglich bie 93ermögenSfraheit, infofern fie ftch »ererbt, aber nicht 
infofetn fte von ftch vererbt .wirb. Staber fan wohl ritt über bem 
Srblajfer ftehenbeS ©efej Cwie bie jwölf Safeln bei Sünorbnung 
ber 3nte(taterbfolge) ober eine außer ihm ftebenbe sperfon (wie ber 
famitiae emptor) ben aiuSbntf familia gebrauchen unb muß btcfeS 
felbft, weil fte, wie gejeigt, bie gebenbige unb £auptfeite beS 23er: 
erbten ift, nicht «ber auch ber gtblajfer felbft, inbem er »ererbt. 
2lber biefer fan auch nicht feine hereditas »ererben. Senn here- 
ditas fängt feine NermögenSfrclhelt erft an ju fein, wenn er ge= 
ftorben ift, unb aisbann gehört fte tbm nicht mehr, er fan alfo auch 
nicht über fie verfügen (93gl. L. 9. §. l. de iure dot.) Sa alfo 
bie familia bem ©rblajfer jn «alte bieffeitS, bie hereditas ju weit 
jenfeitS liegt unb eine aitbere Sejetchnung beS Objects nicht »orhcttt: 
ben ift, fo folgt, baß er überhaupt feine Verfügung nicht auf ein 
Object richten fan, fonbern bie Sejiehüng beS Nachfolgers im 93er: 
mögen ju fich auSbrüfen muß, was benn mit ben Sorten heres 
esto gefchießt. 3« ber Shat ift biefeS auch fchon beohalb baS eittjig 
€onfeguente, weil ber febenbigen ißerfon beS 93eretbenöen anch nur 
bie lebenbige Werfen beS grben völlig entfpricht. Heres t»irb er 
aber mit Stecht genannt, weil nach feiner Seite hin bie fumiiu 
unlebenbig ift. 
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erbfolge fei natura unmöglich (nemlich nach bet untheiU 
baren Statut ber ftch felbjl übertragenben familia), nicht 
oermöge irgenb eines gerichtlichen ©runbeSj mit Siecht 
brufen fte fid) gerabe fo au§: e$ fei unmöglich, baß 
Semanb jum £ßeil testatus, zum Sheil intestatus ßerbe, 
nicht aber: baß er zum $beit burch SEeßament, jum 
Sheil burch ©efej beerbt »etßerbe. Sererjlere ÄuSbruf 
nemlich bezeichnet baS rein Stegatioe, baß mit einem 
SEeßament nicht zugleich eine Relation, bie nicht biefeS 
SEeßament fei, nach Steifen concurriren fönne, urtb trift 
bamit ben eigentlichen ©runb ber Siegel, bie ÄuSfchließs 
liebfeit unb Untheilbarfeit ber teßamentarifchen ©ucceffion; 
wogegen bie anbere anbeuten würbe, baß in ber 2trt be» 
teßamentarifchen ober gefeilteren SBißenS etwas 2Biber» 
fprecbenbeS liege, waS nicht ber Saß iß. (Sicero’S oben 
angeführte Raffung ber Siegel, bie biefeS SJiiSoerßdnbniS 
begünßigt, iß eben beShalb tabelnSwertb. SSir fönnen 
hier fogleich eine 33emerfung anfnupfen, bie auch als 
$robe ber SKidjtigFeit unferer £>ebuction gelten fan. 2Benn 
nemlich in SBahrheit in Oer 2lu§fchließlichfeit ber ßch burch 
ein SEeßament oererbenben fatoilia ber ©runb unferer 
Siegel liegt, fo folgt »on felbß, baß nicht bloS bie <Srb» 
folge ab intestato im eigentlichen ©inne, fonbern auch 
bie ©rbfolge aus einem anbern SEeßament, mit bet teßa* 
mentarifchen Erbfolge unoertrdglich fein muß. 9Rit anbern 
Sorten, eS muß auch bie Siegel gelten: nemo pluribus 
testamentis pro parlibus relictis decedere polest. Unb 
fo iß eS auch. Sßenn Semanb mehre SEeßamente gemacht 
hat (wohin, wohl z u bemerfen, ber Saß nicht gehört, 
baß er in »erfefnebene Urfunben, bie z« berfelben Beit 
als SEeßament folennißrt würben, feinen teßamentarifchen 
Sillen oertßeilt hat) 65 ) unb baS eine iß alter, baS anbre 

65) ©auoit fytutyt L. t. §. 6* Da de B. P. S. T. Sed elai 
iu duobus codicibus simul sigualis alios aitjue alioa heredes 
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junger, fo wirb baS erjfere burch baS lejtere ttothwenbig 
aufgehoben, felbft bann, wenn baS frühere ©ben auf baS 
ganje Vermögen, ba§ leitete ©ben auf einjelne Sachen 
eingefejt enthielt, ober was baffelbe iji, wenn im erjfen 
Srben für ben einen Sheit, im (egten ©ben für ben noch 
übrigen &beil ernannt waren, ©enn ba ein Sejiament 
nichts anbetS als bie ganje ©bfdjaft »ererben fan, fo 
mu^ auch baS lejtere Äe(lament fo gelten, als wenn jene 
©ben ohne Nennung »on einzelnen Sachen ober Äheilen 
eingefegt waren 66 ). SBenn bagegen ungewiß ijt, welches 
»ori beiben SEejiamenten baS frühere ober fpatere fei, fo 
würbe jwar feines burch baS anbere abgefchaft fein, aber 
auch jebeS bem anbern im SBege jiehn, unb ba eS uns 
müglich ijt, baß Semanb mit gwei JEBiflen über feine ©ne 
familia eerfterbe, fo gilt feines »on beiben 67 ). SSon 
tiefem galle fpricht ttlpian in L. 19. pr. D, de testain. 


«cripserit et utrumque extet: ex utroque quasi ex uno compe- 
tit bonorum possessio, quia pro uuis tabulis habend um est et 
supremum utrumque accipiemus. 3 emanb tat in jwet Urtunben 
in ber einen A nnb ß jut £xilfte, in ber anbern C unb D auch 
int^ilfte eingefejt, unb Idgt nun beibe ju berfelben gelt «on ben 
peugen »erffegeln unb »erftebt fie mit ben übrigen ©oienmtaten, fo 
tjt offenbar nur ein SBtlle unb nur eine einmalige (?rtlirung beffel* 
ben »orbanben. etwas »erfcbieben baoon iff ber galt, toenn 3emanb 
niebre Drginalien, bie jebeS ben ganjen 2Biüen enthalten, »olijieht. 
® 0 cb Würbe auch ba uuurn testaraeutum iu pluribus tabulis l)0t= 
banben fein. $. 13* I. de testam. ord. L. 24. D. qui testam. fao. 
L. 1. §. 5. D. de B. P. 8. T. L. 3. §. 1. D. de tab. exhib. 
L.47. D. de leg. 2 . ©lücf’S ^anbecten (Jotnm. ffib. 34. @.475 — 
79. ffian* »erfcbieben »on jenem galle ijt aber ber, wenn 3enianb 
juitt itbeil fcbrtftlicb, jmn Stbeil münblicb tejUren wollte. Siefe 
beiben Sitten fcbiiefjen einanbet aus unb folglich würbe als Seftament 
nur eines »on beiben, ober wenn beibe jufammen gelten foiltett, 
feines »on beiben gelten, enthielte baS eine bloS gegate, fo wüte 
eS als eobicill ju nehmen. L. ult. D. de iur. codicill. 

66) L. 12. $. 1. D. de iuiust. rupt. §. 3. I. quib. mod. 
testam. in firm. 

67) üWit SReebt beruft man ftcb alfo hierfür auf bas allgemeine 

^tiuclp L. 188* pr. D. de II. I. Vbi puguaulia iuter se iu testa- 
meuto iubereutur, ueutruiu ralurn est; obgleich bte ©teile nicht 

gerabe unfern Satt betrift. 
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inilitis, jwar nur bei ©elegenhett einet EuSnahme, abet 
lehrreich genug: 

Quaerebatur, ei miles, qui habebat iam factum 
testamentum, aliud fecisset, et in eo com- 
prehendisset, fidei heredis committere, ut 
priores tabulae ualerent: quid iuris esset? 
Dicebam, militi licet plura testauienta facere: 
sed siue simul fecerit 68 ), siue priuatim, 
utique ualebunt, si hoc specialiter expresserit: 
nec superius per inferius ruinpetur: cum et 
ex parte heredem instituere possit, hoc est, 
ex parte inles tato decedere. Quin immo et 
si codicillos ante fecerat, poterit eos, per 
testamentum sequena cauendo in potestatem 
institulionis redigere et efficere directam in- 
stitulionem, quae erat precaria. 
heißt tyet, ber ©olbat bürfe niedre Sepamente 
machen, bie fämflidh, wenn ber ©olbat biefeS wolle, 
gültig feien, unb aI5 ©runb bafür wirb angeführt, baß 
er ja auch jum einen Sheil testato unb gum anbern in- 
tesiato oerfierben fonne — ein offenbarer £3ewei3, baß 
bie al$ Siegel geltenbe Unguläffigfeit, mehre gufatnmen 
gültige SEejlamente ju ^interlaffcn, nur eine golge ber 
Siegel nemo pro parte testatus etc. fei, ober genauer 
gefprocfyen, mit ihr auf bemfelben ©runbe beruhe* 

9lad)bem nun ber wahre ©runb unferer Siegel auf* 
Steigt ijl, bebarf et nur eines abermaligen S31if$ auf 

68) betulich bie plura testamenta, titelt plures Codi¬ 
ces, quibus unuin testamentum continetur, tUOUOIt ttt L. 1. 

$. 6. D. de B. P. s. T. bie Siebe tfh Ulptan rerftebt alfo, «wie 
auch bie ©ieffe febon beraerft, unter bem simul, wenn ber ©olbat 
in Einern Stete fort gnerft ba$ eine, barauf ba$ anbeve Sfceftament 
macht, baher ficb ba$ folgenbe «ec superius per inferius ruinpetur 
mich auf ben gafl ber simul gemachten mehren £eftamente behebt. 
Miihlenbr uch, Doct. Pandect, Tom, III, §. 780. not* 14. ed. 
tert. febeint bie L. 19. pr» D. de testara. milit. unb bie $3cbfU: 
tung ron Codices iu L. 1. §. 6. cit. uicht berulßchtigt ju haben. 
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baS Swolffafelgefe^: Si intestatus moritur, cui suus 
heres nec escit, proximus agnatus familiam habet o, 
um etnjufc&en, wie »ollfommen richtig unb unferer Siegel 
entfprecpenb ft'cb bie Secemoiren auSgebrüft haben, wie 
aber auch, wenn bie Statut ber teßamentarifd)en. SSerets 
bung nic^t fd>on an ft'd) Untpeilbarfeit mit ft'd) brachte, 
blo$ aus biefem ©efeje unfere Siegel nicht mürbe herge* 
leitet werben fonnen. SSergleichen wir ferner «nfer Sic= 
fultat mit ben objeetfoen $Principien ber SSeßamentSs unb 
Snteßaterbfolge, welche »orbin bavgelegt würben, fo jeigt 
fiep nun mit »oller Güibenj, baß nid)t in einer Unoereins 
barfeit jener ?)rincipien, fonbem in ber fubjectioen Statur 
be$ SBitlenS im 33erbäItniS jur @rbfd>aft ber ©runb unfe« 
rer Siegel liege. 2fn ft'd) würbe nemlid), wie aud) oben 
bemerft würbe, in bet greipeit, auf welcher bie SEeßas 
mentSerbfolge beruht, fein ©runb liegen, weSpalb ße mit 
ber nothwenbigen Erbfolge nicht foHte concurriren fonnen} 
umgefehrt müffen wir behaupten, baß eben bie Unenblicps 
feit ber greipeit bahin führen würbe, baß ber ©rblaffer 
jugleid) bie gefcjlicpe Erbfolge für einen Sheil wollen 
fonne. 2fber biefe greipeit fleht, wie wir jejt fehn, noep 
unter einem ©efeje; inbem ber freie SBoHenbe felbß baS 
Sbject feine§ SBoHenS iß, unb biefeS £>bject nicht $Probuct, 
fonbem SSorauSfejung feines freien SBilienS iß, fängt fiep 
gleicpfam bie greipeit in ,ßcp felbß, fx'nbet in fiep felbß 
ipre S5efd)ränfung unb in biefer SBefcpränfung burd) fiep 
felbß, liegt ber ©runb unferer Siegel. 

SBaS nun noep übrjg bleibt, iß: juerß bie wicptigßen 
SBirfungen unferer Siegel unb fobann bie uon ipr gelten« 
ben Ausnahmen ju erörtern. Leibes wirb baju bienen, 
unfere 2£uSeinanberfejung noep mehr ;u beßätigen. SBaS 
bie SBirfungen betriff, fo befepränfen wir unS, eben, weil 
eS unS pier auf ben wahren ©runb unferer Siegel an? 
fommt, niept bloS auf bie auS unferer Siegel unmittelbar 
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✓ 

herjliefjenfcen SBirfungeit, fonbern herüfftchtigen gang be-- 
fonberS auch biejenigen, welche mit ihr auf bemfelben 
©runbe beruhen. 

(Sin SCuSflujj jener nothwenbigen tlntheilbarfeit bet 
tejlamentarifchen ©beSernettnuttg ijl eS, baß wenn Se* 
manb ein münblicheS Sejlament macht, einige ©ben be* 
reit# genannt hot, unb nun im ^Begriffe, bie übrigen noch 
gu nennen, »om Sobehfampfe übereilt wirb, ba§ gange 
Sejlament nicht gilt 69 ). Senn eS ijl wie ©ne ©bfchaft, 
fo auch (Sin SBitte, ber in allen (SrbeSeinfejungen ft* 
auSfpricbt, unb wenn auch nur eine einzige :noch gurül 
ijl, gleichviel ob eine bebingte ober unbebingte, fo ijl bie 
©elbjbererbung ber familia nicht gefcbehn, weil jte nicht 
bloS gum Sheil gefaben fan. Magis coepisse eum 
testamentum facere, quam fecisse, fagte mit Siecht 
baoon ©erötuS ©utpiciuS. — SBenn bagegen ber 
»ererbenbe «HMlJe »olljlanbig auögefprochen ijl, e§ ijl aber 
ein folget 3ufag gemacht worben, welcher ihn auf einen 
Sheil ber familia befchranft, g. 33. SitiuS foH gut 4?alfte 
ober in meinem ©runbjlüf ober mit Ausnahme meines 
©tunbjlüfS ©be fein, fo muß man umgefehrt fagen, baji 
unter jenen beiben jtch wiberfprechenben SBiKen — bem 
vererbenben, welcher ftch nothwenbig auf bie gange ©b» 
fchaft begieht, unb bem hingugefügten, ber ihn auf einen 


69) L. 25. D. qui testain». facere posa. — üBioerfprecbenb 
Weint, wie Won bie ©lojfe bemerft , L. 29. C. de testameutis, 
wonach ber erblalfer bie «»«men ber erben feibft Wretben ober 
»or ben Beugen nennen, wenn biefe# «Ber nWt geWebn ijt, nicht 
ha# g«nje Steftament (außer wenn gar fein erbe genannt wate) 
ungültig, foubevn nur bet erbe, ben ber ©rblaffer nicht mehr nen? 
nen tonnte, Wegfällen foll. «Mein 3u|tini«n benft biet mcpt an 
ben Sali, baß ber erblaffet feinen üßitlen nicbt gang »ollenben fan, 
fonbetn an ben, baß er jwar feinen «Sillen »ollftünbig erflart, aber 
biefe »on ibm »orgefcbriebene ©olennität nicbt überall angewanbt 
bat. Weiften# wirb hier freilich Sotm unb Waterie fo gufammen: 
fallen, baß eine ©cbetbung Wwer füllt. 
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JEW! befcbränft — ber festere weiten müffe 70 ); benn 
hier ift ber oererbenbe SBille wirflicb »orbanben, unb bag, 
wag ihn wieber unmöglich machen würbe, bloßer Bufaj, 
btt eben alg folget ben erftern öcrauSfe^t unb ihm baber 
als ber fecunbare unb fcbwacbere nachfiebn muß. Sie 
JEeflamentSerbfolge wirb alfo bi« eben fo bei .Straften er« 
butten unb bag SBiberfprecbenbe gejlric^en, wie wenn eine 
unmögliche SJebingung 71 ), ober eine falfcbe ^Bezeichnung 
beb fonft fenntlicben ©rben 72 ) binjugefügt, ober wenn ber 
einjige eingefejte ©rbe in bemfelben Steflamente enterbt 
ift 73 ). 2fag biefer Satflellung gebt beroor, baß bic 
Steuern fefjr unrecht tbun, welche bag Stecht/ wobureb ein 
einziger nur auf einen Sbeil eingefejter (Srbe bennoeb bic 
ganje ©rbfebaft erhalt/ auf bag ius accrescendi jurfiffüb« 
ren. Senn bag ius accrescendi fejt oorauä, baß etwas 
an {teb ©ültigeg oorbanben fei/ bem accreSciren fönne, 
hier aber ift bie ©infejung aufbie 4?älfte alg folcbe 
ungültig; nicht jiebt biefe #alfte bie anbere nach ficb/ 
fonbern fte ift alg nicb>t gefdbrieben ju betrachten/ ober 
wa§ baffelbe fagen will/ fte ift' gleicbfant nur ein falfchet 
3CuSbruf für bag ©anje 7+ ). Stur wenn jwei auf Sbeile, 
bie bag ©anje noch nicht erfeböpfen, eingefejt ftnb, fan 
ragn fagen, baß ihnen bet noch übrige &bcil accregcire; 
benn hier befiehl jebe ©infejung burch bie anbere alg eine 
tbeilweife, unb biefen fchon bejfebenben ^heilen fan nun 
auch baS übrige juwaebfen 75 ). 

70) 5* 5» L de hered. instit. L. 1# }. 4* D. eod. L. 28. 
J. 4. D. de lib. et post. L. 41. in fin. D. de uulg. et ptipill« 
substit. L. 33. 74. D. de hered. iustit. 3tt bet ledern (Steife 
wirb btefeS fd>on al$ Meinung M SÄquiluä ©allttä angeführt. 

71) Mühl eiibr uch Doctr. Pand. Toro. III. §. 648» 

72) Mühlenbruch 1. c. J. 645. not. 3. 

73) L. 17*. §• 2. D. de testam. roilit. L. 1. J. 4. D. de his 
quae in testam. deleut. 

74) 5- 5. I. cit. fagt: totus as in semisse erit. 

75) @0 et aud) m L. 13. $. 3. D. de hered. instit. 
Si aller ex quadraute alter ex semisse heredes scripli sunt. 
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©ewiffermaßen tm umgefehrten galle ftnben wir un 3 
fere Siegel angetvanbt, wenn e§ fyeifjt, baß in einem Xe, 
ßamente, weites burd) bie querela inofficiosi testamenli 
junt S^eil umgejioßen ifi, eine |)upillarfubßitution votU 
finnbig bei Äraften bleibt 76 ). 2HS eine tejlamentarifche 
SBeterbung fan fte nemlich eben fo wenig pro parte auf: 
gehoben werben, wie fte von Anfänge annicht pro parle 
eintreten fan. 

Xuh ba$ ius accrescendi, infofern baburh bie Sm 
teflaterben auSgefhloffen werben, beruht auf biefer untheit 
baren Statur ber ftch felbfl vererbenben familia 77 ). SBenn 
bet ßrblaffer j. SB. brei eingefejt hat, A ju %, B ju % 
unb C ju V+, unb C wirb niht @rbc, fo erjlrefte fich 
bie ßinfejung beS A auf V* unb bie beS B auf %, von 
felbji auch auf baS ausgefallene SBiertheil. ©aber benn 
auch baS ius accrescendi eben fo wenig, wie bie ttnwen* 
bung unferer Siegel, vom SEejtator verboten werben fan. 
5Daß bagegen baS ius accrescendi überhaupt gilt, fowohl 
bei ber Sntejiat: als bei ber SeßamentSerbfolge unb ohne 
Siüfficht auf ben SBiUen beS ©rben, mithin auch objetfi» 
mit Siothwenbigfeit einfritt, biefeS beruht nicht auf'unfetet 
Siegel, fonbern auf ber objectiv unheilbaren Statur bet 
ßrbfehaft als ber familia defuncti, auf welche unfere 
Siegel ebenfalls ihrer einen ©eite nah gejiüjt ifi. Senn 
auS biefer geht h^vor, baß jeber in bie ©rbfehaft (ich fe 
genbe SßiHe fte nehmen muß, wie fte iß unb fte baher 
auch nur als eine unheilbare Einheit vererben ober an: 
nehmen fan. 


qui accedit quadran* pro partibua hereditariia iis accre- 
seit. 

76) L. 8. §. 5* D. de inofHc. testam. (Sftenfo &fei&t au# 

nnttyilbm @r$mbation aiUttg. L. u, $• 4. d. 

de bon. libert. 

77) L. 37. D. de testam» reiliu 
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©iriogtätö falber fennte mayfragen: warum e$ 
tonn nicht eine ähnliche Stege!/ wie bie unfrige für ba8 
SSerhälniS .ber Sntejlaterbfotgf ju bem, wö 3 hinter ihr 
liegt,, b. h> ber ©bloßgfeit unb bemuindicare bopa ua- 
cantia gibt? 2Cber bie Antwort Iiegt,,,fcbon in bgr grage; 
eben roeil bje ^jnteflaterbfolge bet a^erfte Sefetionhgrunb 
ber ©hfebaft iß, fan< bei ihr nicht mehr »an ber 2Cu6* 
fchlie|!id)leit beö gefejlichey, fie beferirenbenijßillenS bie 
Siebe fein. .©fc bleibt mithin für fie blo§ bie auS ber ob: 
jectioen 9tafyr ber ©bfchaft fidh ergebenbe Siegel, ; tjgft fu# 
bie Sntefiftterbfolge nicht bloS pro parte jiatt finben fatt, 
«nb biefe ijtjburch baö ias accrescendl hinlänglich CWf? 
gehrüft., Stoch weniger fan ber anbern für bie ^ejtamentäs 
erbfolge owhin •aufgeßellten Sieget: nemo pluribusjtesta- 
luentis pro parlibus relictis decederepotest, ctrcaS 

-2tebnli<he£ bei ber Snteßaferbfotgp entgegen treten. . 2)enn 
wenn mehJK ®efeae ein?-, ©hfchaft theilroeife beferiren, , ,j. 
SB. nach bem einen, foll .jaHefr SSermbgen «n J^erwanbte 
jeber Olrt , . nach. ;gnbfra. ! fc(i8. -»ätyli^er.^fr.mfyKn ajf 
bie naterlichen/jfBerwanbtenjfallen^ofoiijl'rbiefeS immer, nur 
fcheinbgrv :®en.n im ©ruith« ift.innf) gange Stecht] nur ©n 
SBille unb in jenem Isalle-reben-Co gut, al§,;Wenn ©n 
©efej bie aßgemeine gSotfcfnift uyb bie fpeci.eUe wegen 
beS. »äterlidhen.©ut§ cmfgeft^o^en, hätte. 

., ©» galt , lägt ftch rabjer benfen, wo gewiffermagen 

bre .Stitejigtethfolge bet ^eftamenföetbfelge -ype^ »orge.ht 
■unb folglich noch einen anbern .©elationSgrunh hinter geh 
h«t. 25i.efe§ i® her. Saß ber Ainteriaffenen «ui itsredes, 
ber jejt, . foweit. er unfer J&rincip betrift, noch eijier gp* 
tianern SBetrachtung unterwprfen werben foß. >. 

SBenn Semanb S)efcent}enten.hinterlägt, tpe/che. burch 
feinen %t& in feiner, fanjilia • pui .iuris .werben, fo.jtnb 
biefe n«<h. betj fRatur ber fainilia sui hereäesjb. h- ge 
beerben in biefem SSermogen jgleyhfam ftch, fclhg. 25enn 
sRbetnifcb. S»uf. VI.Sb. 3tes^eft. i 21 
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»ermbge ihrer ^erfoneneinheit mit bem ©rblaffet ftnb ße 
geroiffermaßen fd^on bei feinen Sehweiten in ihm @igen= 
tbfimet beS fBermögenS, unb bei 5Eob beS ©rblafferS be= 
wirft nur, baß biefeS ihr Siecht, weites bis bahin noch 
in be§ ©rblafferS potestas ober inanus »erborgen lag, 
frei bwwtritt. ©er ÄuSbtüf sai bereites bezeichnet babet 
»oUßänbig ihr SJerhdltniS. ©cnn bered es (nicht heri) 
ßnb weil bocb Bis babin noch nicht ße felbjl, fonbem 
ibr SSater 4?ert be$ 33erm6gen8 war, unb ftc eS erjl jrjt 
werben; aber fte ftnb auch sui heredes, weil man 
nicht behaupten fan, baß fte bureb irgenb etwas außer 
ihnen SiegenbeS jut ©rbfehaft gelangen, fonbem fte in ftcb 
felbft, burd) ihre bloße ©tfßenj, bie Grbfcbaft höben unb 
ftnben. ©aber beruht benn auch baS Erbrecht bet sni 
heredes als folcheS eigentlich auf gar feinem beferirenben 
SBiilen, nicht auf bem beS SEeflatorS, wie ftdh t>on felbß 
nerßeht, eben fo wenig aber auf bem beS ©efejeS, welches, 
bie Statur biefeS SSerbaltniffeS richtig cruffaffenb, nur fagte: 
wenn Semanb ohne SEeßament ßerbe, ber feinen suus 
heres habe , fo feilte ber nücbße 3Cgnat ©rbe fein — alfo 
ßittfchwctgenb biefeS (frbrecht als bem, welches auf einem 
SBiilen beruht, »oranSgehenb betrachtete. Um fo mehr 
fragt eS fich nun aber, wie ber jur (Srbfchaft beMthtigenbe 
SBBifle ju biefem natürlichen Erbrecht ßch »erhalte ? SSoflig 
«inßußloS auf baffelbe fan er nicht fein, weil einerfeifS 
ber suus eine »om ©rblaffer »erfchiebene f)erfon iß, bie 
«rß nach ihm ©fgenthumer beS SSermogertS "werben foß 
unb alfo ber 2BiBe in ihm ein »on bem (Srblaffet gefhies 
beneS jbbject »or ßd> bat; anberfeifS bie fchon än ßch »or* 
ha/tbene ^Berechtigung fein ©runb fein fan, baß ße burch 
jene beiben ©elationSarten nicht auch Hoch gewollt werben 
foBte. 5fBerbingS aber muß bie 2lrt biefeS ©oöenS burch 
jene Statur ber fchon an' ßch' »orhanbenen ^Berechtigung 
eigentümlich beßimmt werben. * • 

.? I 
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$inft<frtII4 bet gefejtt^en Erbfolge nun werben wir 
auf biefe %xt fefcon bunj> jenen 3fu$bruf ber jwoif S&a* 
fein 78 ) bi“flewiefen. SBenti ne&mlicp ber cwil=gefejlicbe 
SBiHe mit jenem naturgefe}tt$en @rbre$te übereinfümmt, 
b. b« bai @efej auch ben suus $um Srben machen will 
(unb baoon fan bei ber Sntejiaterbfolge, bie feine enter* 
bung julaft, allein bie Siebe fein) 79 ), fo fan ei nicht 
fowo&l ben suus heres erjl berechtigen unb gut Grbfchaft 
berufen, alb nur fein bureb Siaturgefeg fcjjon »or&anbeneS 
erbrecht ali ein folched erwähnen unb baburch anerfen* 
nen ®°). 2fnberi aber mit bem teßamentarifchen SEBiHem 
SJlit biefem b. h* mit bem erbiaffer, bilbet ber suus he» 
res' eine lebenbige ^erfoneneinheit, bie burd; Beugung 
ober Ebopfion, mithin nicht ohne SBiilen entfielt unb 
nachher in bem Siechte ber väterlichen ©ewait, mithin nur 
burch SSBiHen begeht. Daraus folgt, bajj wenn ber SSater 


78) St intestatus moritur, cui suus heres nee esit, pro- 
ximua agnatus familiam naucitor. gut SBetbeUtlicbUttg ber ©Hcfje 

hemerlen wir noch golgenbei: Sie Beugung, auf weichet bai SRetfet 
bet sui heredes beruht, ma<bt gletcbfam ben Uebergang von ber 
Statur junt SCillen. Sie reine SRatut liegt in ber perfbnlicben Sri» 
jtotg unb SBermbgeniberecbtigung bei SBateri, bie gdnjlicb von fei* 
«ent Seiden unabhängig ift; ber reine QBitfe liegt im SBerbältnii 
einei extraueus heres, ber von Statur in (einer SBeife ©igentbü* 
wer . jene# SBermbgeni i(l, fonbetn nur bureb bie @tbeieinfejuug 
baju berufen wirb. Sie Beugung aber iffc tbeili ein natürlichei 
SBerbditnii, mit bem SB ater felbji febon gegeben, tbeili beruht fte 
auf feinem SBiilen, ohne weichen auch bie £?ttgung nicht gefchieht. 
Semjufolge (an bai ©efej jwar ben suus heres nicht erft jut grb= 
fchaft berechtigen (biefei verbietet bie Sftaturfeite ber Beugung), 
aber ei muf hoch feinet bebingt erwähnen, wo ei ju ber Grb= 
fchaft berechtigt, biefei oeriangt bie SffiiHenifeite ber Beugung. 

79 ) ©ine Enterbung burd bai @efej liefe jteb jwar an (ich 
auch ben(en, aber fte tfb ber bioi nothwenbigen, bie etbifebe fBüt* 
bigung von fich weifenbett SRatur ber gefejltcben Erbfolge juwiber. 
Sageaen liegt fte recht eigentlich in ber Ütatur bet tejiamentarifcben 
©tbfolge, weiche biefe etbifebe {Richtung jum eigentümlichen Spritis 
dp hat. 

80) ©ben fo betätigt bai jus ciuile bai ius gentium nicht 

«uibrüllicb, er(ennt ei aber bamtt an, baf ei baifelbe nicht abän* 
bert. — SBeibei enthält ja ©efeie (.int allgemeinen Sinne) unb 
fomit ©leichartigei. * 

21 * 
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über feine $u hfaferlaffenhe familia überhaupt will b. h. 
teflirt, auch bie «ui unb if)t Siecht in bie ©phare beS 
2BoUen§ aufgenommen ju betrachten ft'nb, gleichwie im 
galle ber gefaUchen Erbfolge in bie ©phare be§ tobten 
©efejeSwillenS. £>af)er wenn ber SSater ben suus heres 
jum Erben mad)en will, biefeS nicht bfoS- burch mittelbares 
5tnerfennen, fonbern nur burch auSOrüflichen befehienben 
SSBillen gefchehen fan unb jwar einen folchen, in welchem 
auch bie österliche ©ewalt befielt 81 ). Sßenn er ihn aber 
nicht jum Erben machen wiU, fo fan er biefeS jwar gleich 
falls, weil ja bie väterliche ©ewalt nicht bloS baS ius 
uitae, fonbern auch baS ius necis mit fich bringt/ Welches 
baS Siecht ber SluSfchliejjung non ber »ermbgenSrechtlichen 
faynlia jebenfallS mit enthalt 82 ); er mufil biefeS bann 
aber ebenfalls nur ber Statut ber väterlichen ®ewalt ge< 
map, mithin unbebingt unb befehlenb unb fo, -baß er 
ihn als ©ohn enterbt, thun 83 ). SSÄag alfo ber väterliche 
SBiHe über baS natürliche Siecht beS suus heres ein 


8t) ©aber ber ©obn ni<bt unter einer ©ebingung eingefejt 
werben fan; benn man fan nicht bebingt einen ©obn haben; aufet 
unter einer foteftatiobebingung, benn biefe ifl nicht fowobl eine 
©ebingung als ein ©efebl an ben ©obn, ben biefer als filius fa- 
iirilia» erfüllen miifj, trenn er überhaupt als folcber, mitbin als 
suus heres gelten »ifl. ®eil nun aber biefer ©efebl nicht bie 
Statur einet ©ebingttng bat, fo fan auch eine conditio impossibili« 
nicht als eine unmögliche ©ebingttng, fonbern nur als ein ber patri» 
potestas juroiberianfenber ©efebl betrachtet werben, unb ba nun 
ber ©obn nicht als folcber elngefejt ifl, fo l(t bie (Sinfecttng mcbtig 
(w4hrenb fonft bie ©ebingung für nicht gefchrieben gilt) L. 4 . 5. 

6* pr. L. 86. ü. de hered. iustit. L. 15. O. de conditt. institutt. 

82) 2Bie auch 'Paulus L. n. iu fiu. O. de l&b. et post, 
hemerff. 

83) ©arattS erfrören ftch alle ©orfchriften übet bie ©rberebas 
tion ber ©Mnie. ©te Enterbung muß unbebingt gefchehn (benn man 
(an auch nicht einen ©ohn unter einer ©ebingung nicht haben) L. 
3> $• 1. D. de üb. et post 2lucf) nicht post inortem filii, weif 
man ba nicht mehr »elterliche ©ewalt über ihn bat. L. 13 . 5- 2- 
ebd. L. 4. §. 2- O. de hered. iustit. «Such nicht mit her ©ejeicb= 
wung , bafi er nicht ©obn beS SeflatotS fei. L. 14. $• 2. D. de 

lib. et postum. 
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prioatioer ober tumufotioer fefn, jebenfallS wiftrflrebt 
baS natürliche Stecht bettt SBtllen nicht, eS ifl nur fein 
tieferer ©runb («nie allem ©ewußten ein tieferes Unbe ä 
roußteS gum ©runbe liegt) unb wirb burch ihn eben fo 
jum teßamentarifcben Siechte gemacht, wie baS ©ioilgefej 
«S jU einer legitiina heredilas jiempelt. 

Stun ifl ein breifacher gall benfbar: ©rbeSeinfegung, 
©rberebation unb $räterition. 2Benn ber ©rblaffer ben 
suus heres jum ©rben einfegt, fo gilt gang baS gewöhn» 
liehe Siecht, inbem hier gar feine ©ollifion be$ österlichen 
SBillenS mit bem natürlichen ©rbrecjhte beS suus heres 
eintritt. ©r fan ihn aifo fowohl gum alleinigen ©rben 
ernennen, als ihn mit ttnbern gu irgenb einem Steile 
einfegen i benn auch int legtem Salle würbe baS oolle ©rb» 
recht beS JtinbcS als folcben gum teßamentarifchen erhoben 
fein, ba eS bei bem jletS untheilbaren ©rbewerben 
(familia) überhaupt nicht auf Steile ber heredilas an« 
fommen fan. SBürbe aber baS Jhinb allein unb gu einem 
SSheile elngefegt, fo würbe biefer 3ufag wie gewöhnlich 
geflricpen werben 84 ). SBenn bagegen ber ©ater erherebirt 
ober praterirt, fo tritt eine ©ollifion gwifchen bem oüterlu 
eben SBiUen unb bem natürlichen ©rbreebte beS suus ein 
unb iS fragt ftcb nun, wie baS legiere gegen baS erjiere 
wirfe. Um barin gu beutlicper ©inftebt gu fommen, müf* 
fen wir erjt jene« natürliche ©rbrecht hinftthtlich ber oers 
fd)iebenen ^erfonen ber Jfinber, naher betrachten, wo jtch 
ein großer Unterfchieb gwifchen bem ©obnercinerfeitS unb 
ber Tochter ( = uxor in manu) unb bern' ©nfel u. f. w. 
anbrerfeitS geigt. 25er ©ofm gehört nehmlich wefentlicb gu 

84) L. 28* $• 4» D. de lib. et post. 

Quid autem, si filium post testamentum uatuni ex 
besse, filiara autem post testamentum uatam ex triente 
scripsit heredem,nec ullmn coheredem dedit, nec aub- 
stituit inuicem alhmi? (wdldcfyt: alii alium? jlrttt alteri 
alterum). Vuus nalus aolua ex testawento fit heres. 
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ber £>^ieinbeit, auf welcbcf bie familia fcejlebt, wie füb 
auch in bem Flamen filiusfamilias ju erfennen gibt 85 ): 
et ijt ba$ oolfommne (Sbenbüb beb §3ater6, ber gleichwie 
biefer ba§ »orbergebetibe, eben fo ba$ nacbfolgenbe ©at= 
tungbglieb begrftnbet; er bat fcaber aucb eben fo urtmffe 
teibaren unb ooHeit 2Cnfprucf> auf bab gatnilienoermogen 
nach beb 83«terb &obe, wie biefer eb bei feinen ßebjeiten 
bat. ©oiyobl SEocbter aib ©nfel bagegen geboren nid>t 
abfolut unb ooQfianbig aur familia; bie Socbter nicht, 
obgleich fte aucb filiafainilias beifjt, weil fte bab Äins 
beboerbaitnib triebt ooHfommen urfprünglid) unb eigcntb&m* 
lieb / fonbern biob fecunbär alb gefcblecbtlicb sutinbere %bs 
jweigung beb filiusfamilias in ftcb enthalt, unb eben: 
bebbalb nid^t in bem ©attungbgliebe beb SSaterb alb S, i n b, 


85) Pater-mater-filiusfamilias, bab mittlere 2Bott int äitettt 
Sinne genommen. 93efant ijt jejt bie Stelle attb bem ©efejbucbe 
beb Warnt ix. 45. “bet ooülommne Wann beftebt aub ftd> felbjt, 
feinem Hßeibe unb feinem Sobite”. #affe’b @üterred)t ber 
gatten 19. not. 2 Beit ooüftänbiger nnb tiefer ibat aber bab 
9tim. Stecht biefe Dtaturwabrbeit aufgefaßt unb angetoanbt. — Ski- 
läufig fei hier bie ißermutbttng geäußert, baß bie ältere Sfibm. Sprache 
außer ber SBortfligung pater (mater, filin») familia« Ober familiae, 
loo bab lejtere SBort ©enitio ijt, aucb bie anbere gewiß urfpränglU 

(bete fannte, pater familia, patris familiae, patrem familiam 
U. f. W. ähnlich Wie ususfructus (patres conscripti). 3cb fcfcließe 
biefeb aub ber Stelle bei Cic. in Verr. 3, 79. WO Itaque ex hi* 
•cribi«, qui digni aunt illo ordine, patribus faroilii«, 
uiri» bonis atque honestis etc. bie richtige SebOtt ljt; Ogi. 
Sumpt iU b. St. p. 608. seq. tytifetan (p. 689. ed. Putsch.), 
ber biefeb nicht einfab, ließ ficb bureb jene Stelle an ber IBebanp* 
tung oerleiten,, bie mlten hätten auch patres familiu gefagt, weicbeb 
ebne alle Analogie ijt; patres familiarum würbe aucb angebn, ijt 
auch beglaubigt unb macht gleichfam ben Uebergattg oon ber alten 
ftößigetn }u ber fpätern erjtarrten $ornt patresfamilias. — 2 >ab 
Snterejfante jener alten Diebeweife bejtebt nun aber barin, baß fte 
recht beutlich aubbtäft, baß jebet oon ben breien pater, mater, 
filius, bie familia gang barftellt, unb jene blubbtäfe nur bie inbf= 
vibueD oerfebiebenen Situationen, in welche bab ©enerifebe ber fami¬ 
lia aubjtrablt, bejeiebnen. eben baber fonnten auch bie jwilf Sta= 
fein familia fdjlecbtbln für eine einjelne ißetfon unb jwar (tatt beb 
fpätern paterfamiiias fejen, weil bet DJater ootjugbweife bie familia 
ijt. L. 195. §. 1. D. de V. S. 
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fonbern oielmebr als materfamilias in bem ^xtufe ihre! 
$ufftnftigen (SbemannS ihre »obre SSebeutung b«t} bet 
Enfel nt ä)t, weil et gar nicht mehr eine ton jenen brei 
^)o(ttionen (SSater, SRutter, Äinb) in bet gamilie be$ 
©ewaltbaberS einnimt, (baber auch nicht neposfamilias) 
fonbern oiclmebr gu bet 25reieinbeit feines SSaterS all 
Siobn gehört unb naturgemäß erß butcb ben Sob beS 
©roßoaterS in bet gamilie feines SSatetS als filiosfamilias 
feine wefentlicbe ©attungSbebeutung erbalten wirb. Sßit 
fönnen habet fagen, baß nur bet filiusfamilias generifcb 
ober breieinbeitlicb (fo baß et baS gange ©attungSglieb, 
ben SSater, bie SRutter unb ßcb felbß als familia mit be* 
bingt) biefelbe familia habe/ bie filiafamilias unb bet 
(Snfel bagegen fcbon bem fRecbte eines Enbern, beS Ehe* 
mannS unb beS SSatetS, guneigen, unb gut familia beS 
SSatetS ober ©roßoaterS nur überflüffig unb bloS als biefe 
©ingelne geboren. Unb hieraus erläutern jtcb alle SSers 
fcbiebenbeiten, welche baS älteße Stecht gwifcben beiben 
annimt 8G ); g. SS. baß bet filiusfam. erfl burch eine 
breimalige SRancipation oom SSater frei wirb (benn ba in 
ihm außer bem ftfialen auch baS SSater; unb SRutteroer* 
bältniS mitliegt, fo bebarf eS gleicbfam bteier Stoße, um 
ihn oon bet familia frei gu machen), wogegen bei Tochter 
unb Enfel eine einmalige genügt (benn in ihnen iß nur 
ihre inbioibueUe 2lngebotigfeit aufgubeben); baß bet ©obn 
ber auSbrüflicben Einwilligung (iussum) beS SSaterS gut 
Ehe bebarf (benn in ihm iß noch bet oolle poßtioe SBiHe 
beS SSaterS, wie biefer in feiner eigenen (Perfon will), bie 
Tochter bagegen fcbon, wenn bet SSater nicht biffentirt, 

86) 3 uftinian»$ einftcbt macbt eg leine (Sbre, wenn et in 
L. 4- c. de lib. praeterit. ben grtften Sfcöeil tiefer SBetfwebeiis 
beit dbfolut ein maximuui uitiurn auliquae subtilitatis nennt Unb 
naiber gar fagt: Qui euim ta ^ e ® differeutias iuducuut, quasi 
accusatores existuut, cur uou totos uiasculos geuerauit, ul 
uude geaereulur, uou fiaut. 
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heiraten fan (beim in ft>r 1(1 materiell unb pofitiv viel 
mehr ber SBide beffen, bei bem fte materfamilias fehl 
fofl 8r )i baß enblich ber ©ohn nur mit einer conditio po- 
testatiua, Tochter unb ßnfel auch unter jeber anbern SBe> 
bingung gültig eingefejt werben 88 ); benn im ©ohne iß 
ber vodfommene rigibe SBide beS SSaterS,* ber ihn eigene 
lieb and) nur unbebingt jum Srben einfejen lan, wovon 
bie $otejiatit>bebingung nur be&^atb eine ÄuSnahme macht, 
weil biefe felbfi nicht eigentlich eine Jßebingung, fonbem 
ein in bem $3aterverhättni§ felbfi wieber liegenber SSefehl 
iß; SEochter unb (Snfel bagegen flebn nicht mehr abfofof 
unb unbebingt im SSßiüen be$ SSaterö, fo baß hier auch 
ein negativer SBide (non «olle) fchon hinreicht. 

eben biefeö lejtere aber auf bie enterbung angewanbt, 
bie ja nur eine Umlehr beb bab erbrecht ber soi anerlem 
nenben SCBidenb iß, fo folgt von fetbß auch ber Unter« 
febieb, baß ©ohne aubbrüllich enterbt werben muffen, bei 
SEocbtern unb enleln fchon eine exheredatio inter cete- 
ros hinreicht, voraubgefejt nur, baß ber SSater an bie 
SEocbter ober ben 6nlel gebacht hat 89 > — SBenn nun 
ber SBater fchlechthin b. h* ohne SBefcbränfung auf einen 


87) L. 7. §. i. D. de sponsal. pr, I. de miptiis (WO Mefet 
Ultterfd)teb auf bie naturalis et ciailis ratio pltlf ge führt Wirb). 
L. 25- c. de uuptiis (L. 5 . C. eod., ein IKefcrlpt/ beruht fchon 
auf neuerm bie @ben begünftgenben Blechte. <£benfo Fragm. Vatic. 
§. 102). Ohne ©runb fcheint 6<braber au p«*.I. cit. ben Uns 
terfebteb auf ben ber ftrengen unb laren @be aurüfauführen. 90?it 
Blecht bemerft aber berfetbe (wag man aewbbnltcb überftebt) baß für 
ben €nfel bajfelbe Blecbt, wie für bie Mochtet gelte l. 16 . §. 1 . D. 
de rit. uupt. wag auch aug unferer Verleitung von felbii folgt. - 

88) L. 4. pr. L. 6- §• 1» D. de hered. instit. ÜUtffaQenb, baß 
biefer Unterfchieb fo oft überfein wirb, felbft oon MU hieubruch 
Doctr. P. 5 . 665. in fin. 

89 ) $enn fonfl tfl jene Enterbung nicht ein negativer, fonbem 
gar fein 2Biae über ibr Erbrecht. Gai. 2 , 127 . 132- 134. vip. 
22, 18. 21« $• 1 . I. de exhered. Hb. mit ©cbraber’g Sttaten. 
@ben fo muß bei ber SSerbetratung ber Tochter ber 23ater, welcher 
nicht-bijfentht, wenigfteng nm bie ehe wtflfen. L. 11 . D. de «tat. 
dom. L. 1. 5* 5* 1). de lib. exhib. L. 13. $. 6* D. ad L. lul. de 
hult* 
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gewiffen SE^til ber (Erbfchaft enterbt $ fo ift bte Enterbung 
ohne äroeifel gültig, gleichwie bie umgefehrte SrbeSeitu 
fejung: benn bab natürliche Erbrecht ift in beiben Sailen 
»oUftänbig in ben teftamentarifchen Sillen aufgenommen. 
Sie aber, wenn er excepto fundo, ober pro parte ter- 
tia, ober, »ab baffetbe ift/ blob von einem ber eingefejten 
SRiterben ben saus heres enterbt l>at ? tllbbann ftnb offen* 
bar auch jwei »iberfprechenbe Sillen »orbanben: baß er 
enterbt fein foU, »ab ficb nach ber Statur ber Erbfolge 
unb beb teflamentarifchen Sillenb nur auf bab ganje 83er* 
mögen beziehen fan, unb baß bie (Enterbung boch nur für 
jenen SEbril, folglich nicht gelten foß. 2luf ben erften S3lif 
mochte man nun auch wieber annehmen, baß bab ex- 
ceplo fundo, pro. parte terlia u. f; ». alb nichtiger $u« 
faj ju ftreichen unb folglich bie (Erhtrebation für gültig 
ju halten fei. Allein bie Stömer erflaren umgefehrt bie 
Enterbung für ungültig aub bem ©runbe: aliatn causam 
esse inslitutionis, qüae benigne acciperetur, exheie- 
dationes auteln non esse adiuuandas 90 ). .Unb in ber 
Shat folgt biefeb aub ber Statur beb 9>ri»atioen, »elch«b 
alb et»ab Stegatfoeb auch nicht urfprünglich ift unb ootU 
ftünbigere ©rfetbemiffe jur Ueberwinbung beb ^oßtioen bc* 
barf, alb bab 9>ofitire, »elcheb gleichfam fchon an flaues 
fprünglich »orhanben ift unb nur: anerfant wirb. Senn 
alfo ber suus feineb natürlichen (Srbrecbtb nicht »ollfiänbig 
beraubt wirb, fo ift baffelbe auch in ben teftamentarifchen 
Sillen nicht ooUftanbig aufgenommen, mithin bie (Inter* 
bung nichtig. Sebenfallb ergibt aber jene Unmöglichfeit 
einer partiellen (Enterbung auch wieber eine Xnwenbung 
unferer Siegel/ baß ber teftamentarifche Sille über bie S3e* 
erbung — gleichviel ob er gebenb ober entjiehenb iß — 


90) L. 19 . D. de Üb. et po«t. — 93gl. L. 3 . f. 2. D. eod. 
L. 8 §. 3. U. de C. T. B. P. 
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nur für bie gdnje Cabfcbaft eintreten fan 91 ). gür bie 
Unverträglicbfeit 6ei natürlichen (SrbrechtS mit bem teßa: 
mentarifdjen liegt bagegen in jenem gälte fein IBeleg, weil 
er uni nur jeigt, baß bie Enterbung nicht gültig iß, nicht 
auch bie grage beantwortet, was nun au$ b'em natürli; 
eben Erbrechte im SBerhältniS ju bem eingefejten Srben 
werbe. 

®iefe grage, welches bie. von ben SBirfungen ber fPrä* 
terition .iß, fnüpft ft<h aber unmittelbar an jene an, im 
bem, wer, ohne jüm @rben eingefejt ju fein, auch nicht 
gültig ethftebirt iji, für präterirt gilt. ^)iet tritt nun wie: 
ber jener wichtige ttnterfcbieb jwifhen ©ohn unb übrigen 
•Stinbem hervor. 3jt ber ©ohn nicht auSbrüflich in ben 
tcjiamentarifchen SBillen aufgenommen, fo gilt biefer über: 
baupt nicht. £)enn einerfeitS forbert baS SSerhaltniS bei 
©ohneS, wie oben gezeigt, einen birecten, auSbrüflichen 
Sßilten 5 bähet er nicht als jiillfchweigenb eingefejt gelten 
fan; anberfeitS iß ber ©ohn fo fehr baS volle (Sbenbilb 
beS SSaterS, unb enthält eben bie faroilia, welche jener 
vererbt, in fich, baß ber SSater im ©ohn gleichfam fort« 
lebt; fo wenig alfo, fo lange ber SSater lebt, an eine ßrb: 
fchaft ju benfen iß, eben fo wenig auch nach bem &obe 
beS S3ater§, weichereinen präterirten ©ohnhinterläßt, unb 
folglich iß bie familia ungültig vererbt — filius acriptis 
heredibus impedimento esl, fugen bie 9£üttiet 92 ). 2Benn 


91) S)af>et müßte man auch in hem Salle, trenn ber ©rblaffer 
ben einen ©ohn jur Hälfte etnfejt, ben anbetn »on feiner jjdlfte 
enterbt, bie Enterbung für nichtig halten. SlnberS wdre eg rovbl 
mit ber Enterbung: meine beiben äiuber foDen jebeü von feiner 
jjülfte enterbt, StitiuS foll <?rbe fein. Senn hier S«t er beibe Äin* 
ber von ber ganjen Grrbfchaft enterbt unb bie hinjugefügte Sheiiung 
betrift nur eine geige ihrer Soncurrenj ju bem Erbrechte. 

92) Sie froculejaner glaubten, baß erß, wenn ber ©ohn ben 
HJater überlebe, bie ‘DiicfetigEeit beü SefcamentS entfdjieben fei, waS 
nach obiger Sebuction vielen ©chein hat. allein mit (Recht nehmen 
bie ©abinianer Ungültigfeit von ülnfang an: quia atatiin ab iuitio 
uou coustiterit iustituiio ; benn ber ©ohn iß feßon jejt vorhanben, 
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bagegen eine SEochter ober efn Enfel fibergangen iß, fo 
fan man nach bem eben Semerften toeber behaupten, baf 
fte nicht alb ßülfdhweigenb eingefegt, noch baf bureb ihre 
Erißenj ber 83ater auch nach feinem SEobe noch al$ fehlest« 
hin fortlebenb unb folglich bie gatnilie alb nicht oererbt ju 
betrauten fei. ©ielmepr liegt barin, baf ber SBater über« 
paupt feine familia oererbt (womit er auch ba& Erbrecht 
ber sui in bie @ppdre feineb SBoKenb erhebt) unb baf er 
babei bie sai nicht aubfcplieft, eine ßißfcpweigenbe Untti 
femtung ihreb Erbrechte, bie, wie oorbin gegeigt, bei bie« 
fer 2trt oon sui ooBfommen pfnreicpenb iß. 2>a ihnen aber 
fein beßimmter SEpeil jugewiefen iß, fo muf biefer, wie 
in anbem gällen unbeßimmter Einfejungen bureb 3nters 
pretation aub ber Statur beb öerpältnißeb, weidheb ber 
ßiUfchwefgeetbe SBiQe beb SEeßalote juglcfdh mit anerfant 
hat, aubgemittelt werben, unb wir fagen baher, baf wenn 
frembe Erben eingefegt ßnb, bureb bie Eoncurrenj beb 
aubbrfiflichen SBillenb, ber jene beruft, mit bem ßiUfcpwef« 
genben, woburep bab natürliche Erbrecht ber sui belaßen 
wirb, haften entßepn; wenn bagegen anb«re sui einge* 
fegt ßnb, bie Eoncurrenj ©leichberechtigter (benn ben Ein« 
gefegten fan bie aubbtfifliche Ernennung ihr urfprfinglidh 
natürliche^ Erbrecht, welcheb fte nur anerfent, nicht nep« 
men) bie übergangenen sui auf Jtopftpeile befepränft. fßa 
Fantlieh haben nun auch bie 9t6m. Surißen oon jeher bie 
Sache fo angefepn unb jencb ßittfcpweigenbe Erbwerben 
oon . SEocpter unb Enfel mit bem glüflicpen tttubbruf pro 
dimidia, pro uirili parle, accrescere, accrescendo (iure 
accrescendi) heredem fieri bezeichnet 93 ). 


unb {lebt fefcon jejt bet Berufung, wie nach bem Stöbe ber ülcguifl: 
tion ber eingefejten @tben entgegen, um fo mehr', ba nad> bem 
Saufe bet Statut ba$ Ueberiebett beg SobneO ai$ (Kegel angenommen 
werben muf. Gai. 2 , 123. Vlp. 22 , 16* pr. I. de exhered. 
über, mit ©cbraber’g ©taten. 

93) Gai. 2> 124. Ulp. 22, 17. Pauli. S. R. 111. 4 . Bd. 
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©eben wir nun auf biefc ganje tfu§fübrung jurüf 
unb erinnern un8 bet grage, beren ^Beantwortung un8 ju 
ihr veranlagte, nemli<b: ob nicht wenigjlen« in bem Salle, 
tvo bie Sntejiaterbfolge ber teflamentarifcben gleicbfam vors 
aufgebt, eine ähnliche 2lu§jcbließlicb?eit ber Sntefiaterbfolge 
gegen bie £ejtament8erbfolge ftd> nacbweifen laffe, wie fte 
nnfere Siegel für ben umgefehrten gafl auSfpricht; fo bat 
fitb jwar ergeben, baß auch baS fiiUfcbweigenbe Sietbt ber 
sui al§ 3nte(laterbrecbt mit bem £efiament8erbrecbt ber eins 
gefejten iSrben ju SJbeifen concurriren fan; benn auch 
bie übergangene £o$ter unb 6nfel ftnb SSejlamentSerben 

— eodem in o men Io et testaiuentum patris quodain- 
inodo ex parte iure accreseendi euertit et ipsa (filia) 
quasi scripta legatis supponitur, fagtSufiinian 94 ) 

— unb ber übergangene ©öbn fcbließt bie 5£ejlament8erbs 
folge überhaupt au8. SIber ber ©runb bavon liegt nicht 
in einer 2tu8fcbließlicbfeit be$ gefejHcben SBillenS, ber baS 
6 rbred>t ber sui anerfent, gegen ben teilomentarifeben SBil* 
len, fonbern in ber Siatur beS 35erbülfniffe8 ber Sui felbfl 
unb b*er ftrtbet ftcb ollerbingS eine ähnliche 2tu8fcbließli<hs 
feit, wie beim teflamentarifcben SBillen. 68 fern hier nur 
vom ©ohne bie Siebe fein, bei welchem allein ein Äampf 
gegen ba8 Seflament flott ftnbet, wäbrenb Tochter unb 6ns 
fei immer, außer bem Salle ber 6nterbung, tejiamentarifcb 
fuccebiren. SBcnn wir nun beim übergangenen ©ohne fräs 


5.8. Nou. Leon, et Maior. tit« 8. Lex Rom. Burg# fit. 45* 
L. 4« C. de lib. praeterit. j. ±. L de exhefed. lib. ibique The- 
ophil. SBegen be$ 2lu$bruf$ accrescere benfe man an bie 
nition bet SiHuuton est iucrementum latens. @0 wie bureb fte bet 
Slcfet unbemerft »ergrißert wirb, fo ptet bie gabl ber von bem (grfc 
lajfer gewollten @rben. 

94) L. 4 . C. cit. welche auch bezeugt, baf Mochtet unb gnfel 
auf bie quarta Falcidia SlnfpVUd) batten. 93ei Harineuopul. 
Prompt, iur. cib. v, 5- §• io. ber biefrn ®a$ finnloä genug al$ 
prafttfebe* «Kedjt auffübrt, erfebeint er freilich auch al$ gaß einet 
theüweifen (Kuptiou be$ Xetfatnent*. 
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gm, warum benn feie eingefejfenSrben nicbtwenigPenS 
mit jenem jufammen fuccebtren, ba fte trocf> auch jur Gtrb= 
ftbaft berufen ftnb, fo fan nur erwibert »erben: weil bie 
3 >erfönlichfeit beS. ©ohn§ »ermöge. feines natürlichen SlechtS 
in ber familia be8 SSaterb, bie.er jugleich ijl unb befomt, 
ftth eben fo fubsobjectiwrt unb in.ihr unheilbar iji, wie 
ber SBille be§ Sefktot&^unb biefeut SBillen brS SEeßatorS 
eben fo auSfchliefenb. oorhergeht, wiebie.£ePtmient$erbfolge 
ber gefejlfchen, fo bafj; guth hier feine.. Steilung möglich 
ifi; SiefeS jebod> mit einer ber unfrigen ähnlichen Söechtä* 
reget ju bejeichnen, wdrb unpnffenb geroefen, ba e§ bet 
©aj: testainentmn filio quem quis in potestate Labet, 
praeterito factum inutiite est »iel beffet auSbrüff. 

SBir haben alfo hurt £wci entfprechenbe günbametttals 
faje gewonnen: 

ba$ natürliche' Erbrecht be§ fiiiüs suus praeteritus 
ift gegen bie SEepamentSerbfolge, 
unb : bie SejlatnentSerbfoIge ijl gegen bie Sntepaterbfolge 
auSfchlteplich. 

i S3on befonberetn Sntereffe ifl biefeS Ergebnis für baS 
Sietht-ber B- P. ÖS,erficht' fuh- bavcruS, warum ber spreb 
tor brei #auptclaffen ber B. P. machte, contra tabulas, 
secundum tabula^ unb ab intestatq, warum ,b.ie etpe 
baruttter wefentlid) oon bet legten berfebfeben, unb jebe 
bbn ihrien gegen bie folgenbe fo au§fchlie|lich gilt, bo| 
niemals > bie eine mit ber anbern jum. 3^t>eU concurriren 
fort. . Ser Orator folgt nemlich hierin bloS. bem Sioitrech^ 
welbheb biefelben beiben 2(bPufungen anerfenrtt. ©owfeirt 
tiefem ber ©ohn bie SEepamentSerben oöttig aüsfchlief t unb 
felbp eingefejte sui mit ihm jufammen ab intestato erben, 
fo wirb auch baS «äöict ber C. T.B. P. butch Uebergehurig 
eines ÄinbeS für alle, felbp bie eingefejten epmmittirt, fo 
bap auch tiefe B. P. mit ber S. T. B*P< nie. concurriren 
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fern 95 ) , unb fo wie nach Giüilrecht neben bem beres ex 
testamento nicht auch ein beres ab intestate pro parle 
einlteten fan, fo fließt auch bie S. T. B. P. bie B. P. 
ab intestalo ouä 96 ). Stur barin weicht ber Orator twm 
(Sipilreeht ab, baß 1 . bei ibnt bie C. T. B. P. »on ber ab 
intestato getrennt iß, wähtenb nad) Siöilredjt baS natufc 
liebe (Erbrecht beS übergangenen ©obneS auch in ber gorm 
beS Snteßaterbreehtö auftritt. Aber biefe Abweichung bient 
gerabe baju, unfere Behauptung ju betätigen, baß wenn 
ber übergangene <5obn bie eingefejten (Srben noüig au$s 
fcbließt, biefe§ niebt auf ber Statur beS SnteßaterbrechB, 
fonbern auf ber eigentbämiieben Statur beS {Rechtes, wel: 
eheS bet ©obn aß folcher bat; beruht. Senn wäre baS 
erßere, fo würbe ber^rätor, b«r überall baS SRaterielle her» 
au§bebt, bie C. T. B. P. nicht »on ber ab i»tesiato aß 
eine befonbere B. P. gefebieben haben 5 inbem er biefeS tbut, 
bezeugt er, baß umgefebrt baS {Recht ber sui »on ber 3n= 
teßaterbfolge wefentlidb »etfehieben fei 97 ). 2. (Sine anbere 
Abweichung liegt barin, baß ber Orator, auch wenn £ 6 $; 
ter unb ßnfel übergangen ftnb, ihnen bie C. T. B. P. 
gibt , wäbrenb jte nach ßioilrecht aus bem ^eßament iure 
accrescendi erbten "). Sie Stothwettbigfeit biefer AbweU 


95) L. 3* §♦ 11* t« 10* f* 6* I* 16* pr* D* de C. P* B* P, — 
L. 4« $< 3« L* 5* D. eod. L» 84« D. de acquir. uel omitu* bered. 
— 93on ber contra tabulas unb coutra suos non naturales B, P. 
be$ <p«tron$ fpdter. 

96) L. 1. pr. §. 2» L* 3« D, ai tabula© teatara« nnllae 
exat. 

*97) 2ln$ eben btefer rifligen *öerfduebenbett be$ 9ie<bt$ contra 
tabulas DOfl bem ab intestato erflatt ft (ft L. 2*D* Si tab. testarn. 
nullae exst., bonad^ trenn ein emaucipatus bie C. T. B. P. »er- 
fdumt bat, bie heredes «cripti antreten, nnb er agno$clrt min bie 
B. P. ab intestato» biefe b. p. sine re tjt, Wd^renb bie G. T. B# 
P. cum re ge«?efen fein rnlrbe. 

♦ 98) Gai. 2r 125- @r(t $iu$ dnbevte btefe^ aber nnr fto bfe 

Siebter (Voconiapa ratione), weiche in gnfunft auch butefc bie C. T. 
B. P. nur bie jpdlfte ben eingefejten(grben entstehn feilten. Gai.2» 
126. L. 4« G. dö lib..praeter» Theophil« 1L 13. j.3- 
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<bung ergab ßcb ihm »on felbß, fobalb et feine B. P M »nie 
er eS tbat, bem emancipatus eben fo gut wie bem suus 
erteilte. Senn inbent et bamit von bem ßrengen SSegtif 
bet familla abßrabirte, nach welchem allein bet ©egenfag 
twft ©ofm unb übrigenÄinbern S3ebeufung bat, fam et 
mif iben natürlichen bet liberi, unb in biefem ßebn ßcb 
<Sn?el, .©obn unb Siechtet gang gleich. ßbenbaber »ers 
fangt« et auch 3. fürben (SnEct unb weitere JUnbet mämt* 
lieben ©efcblecbtS auSbrufticbeCmterbung, bie ba§ Gi»i& 
red)t: nur für ben ©ob« »cnrgefcbrteben batte, unb wenn et 
hier für bie .JEinber weiblichen ©efcbtecbtS auch bie exhe^- 
redatio inter ceteros mit bem ßiöilrecbt noch für bin* 
länglich anfab, fo bette biefeS nur in bet- jur Beit be3 
*ttrfprunge$ biefeS ©bictS grunbfaglüben Burücffegung bet 
Söei&er in ©rbfebaften feinen ©runb ©üblich 4. bangt 
mit berfelben -fperabfegung biefet ©rbfolge auf ibr bloS nas 
turti<l)e8 ©lemimt gufamraen, baß bet Orator contra ta- 
bulas bonorum paesessione petita ben'^inbem unb ©ls 
fern beb'&eßatorS, beSgleicben bet. ©befrau unb ©cbwie* 
gertotbtet dotis nomine- aflegu'ihren ©mißen getrofenen 
©iöpößtfonen bis gu - einem Äopffbeile erhalt. 2luf ben 
erßen SJlif mbcbfe e8 febetnen, als wettn 'bet Orator ffter 
ba§ $rintip beS @i»ilre<bt8 überhaupt »erließe ,. gumal in 
bem gaHe, wenn Eltern ober hinter, bie bie C. T. B.F. 
nftbf »erlangen fbnnen , gu©tben eingefegt ftnb unb ihnen 
nun ihre ©rbeSeinfejung' erhalten wirb 10£> ). 3tber bei ge« 
traueret ©etraebtung »erßbwfnbet biefet ©ßiein, benn bie 
gange ©rbfotge iß unb bleibt bod> burebgangig contra ta-» 

a fr --— -—-' 

99) Gai. 2, 435. Vlp. 22. 23. §.3. I. de exhered. über. 

•too).©«* bat and) »obl. Ulpian tm tauge, wenn et fugt L.i. 

pr. D. de legal. praestand. C. T. B. P. petit. Hic titulus aer 
quitatem quandam habet naturalem et ad aliquid nouam, 
ut qui iudicia patris reacinduut per contra tabulas bonorum 
posseMiOnem, ex iudicio eius quibusdam personis legata et fi- 
deicoimuissa praeatareut. 
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bulas ; ber Orator nimfnur in biefe Erbfolge baS ^rim 
tip auf, baß mit bcn liberis suis et emancipatis alä 
gleiehberec&tigt afle Sefcenbenten unb 2(fcenbenfen anjtt 
fei)n jinb, wenn unb infaweft fte btn natürlichen SBillen 
für ftch. haben. 3rn ber &t>at erhalten fte alfo nichts se- 
candum tabulas b. h> uuS bem SBifien beS SScrftorbenen; 
fonbern biefer SBiile beS SScrfforbetieni bilbet nur eines ber 
beiben Erforberniffe bajtt,. baf‘ fte baffelbe Stecht, tute bie 
sui uel eraancipati, contra tabulas erlangen. @anj 
beutlich fan man biefeS in bem Satte erfennen, wenn bie 
Eltern ober .ßinbet auf mehr afö eine : SSirilportion einge» 
ejt ober fonft bebacht ftnb. £>ertn wäre ihr Siecht . secun- 
durn tabulas, fo würben fte ihre ganje Erbpottion erhob 
ten muffen; biefe..wirb ihnen aber,mir usque ad uirilem 
gewahrt, eben 1 fo. flnb fie auch ni^t .verpflichtet, bie auf 
ihre Portion gelegten 18flpm.«^fnife. an ftembe ^Perfonenb. 
hv folcfye, bie nicht aud) wjeber Sltern ober Äinber beS 
ErblafferS ftnb, ajjSjUjahlen, waS boch gcfchehn mußte, 
wenn fte S. T. P. posspssores^getparben wären u,1 >. 
SBaS nun aber aus biefen Änwenburtgen mir betulicher er* 
helft, muß. afö allgemeines, ^rintip auch auf folche goßt 
bezogen werben,: wo-bie, Sffiirffawfeit beS SiechtS contra 
tabulas ftfh nicht .auf fo. eigentümliche SSeife jeigen 
fan 102 ).. . ... : ; . . 

Sulejtift noch ju unterfucben,, wie ftch unfere; Siegel 
ju bem ©runbfaje »erhalte, baß berfelbe. Erblaffer.nicht ju 
»erfchiebenen ;3etten teßUtinßnto .unb ab intestato bc= 
erbt werben fontt«. Senn, wie in bet Einleitung Jbemerft 
worben, wirb auch biefer ©a$ »on SSielen als eine galge 


101) L. 5. §, 6-8. I« 6. 7. 8» pr. }• 1« D. de leg. praest. C. 
T.' B. P. pet. 

102 ) 3« beit tflagefotmeln, welche ben ©Item unb Äinbetn 
gegeben werben, mußte ff* ber Unterffbieb »on bet S. T. B. P. 
freiti* überall geigen, fnbem bei ihnen ftett auf bie C. T. B. P. 
9?e;ug genommen würbe. 
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unfern Siegel bargeffeHt. fragen wir guerff, wag mit je* 
nem ©age geweint fei, fo finben wir folgmbe fcffr »er* 
fchiebene Slnwenbungtn barunter begriffen: 

1 . ©o lange Semanb noch auS einem Srffamente be* 
- erbt »erben fan, iff bie Snteffaterbfolge nicht beferirt »*).• 
•2. SBenn ein (Srbe non einem gtwiffen Sage an ein; 
flffat f«> findet ingwifcffen nicht erff Snteffaterbfolge 
unb barauf SeffamentSerbfolge ffatt, fonbem ber Sag »irb 
al§ nicht gefchrieben betrachtet unb ber Seffamentgerbe fo* 
gleich berufen. 

3. SBenn ein 6rbe big gu einem geroiffen Sage ober 
Umflanbe eingefegt iff,‘wirb er mit beffen Eintritt nicht 
non bem Snteffaterben abgelofet, fonbem et bleibt @rbe 
unb ber 3ufag gilt gleichfaßg für nicht gefchrieben 10 *). 

Seiet von biefen ÖiedjtSfdgen iff aug einem oerfcffiebe* 
nen ©runbe unb feiner aug unferer Siegel abguleiten. 

©er erffe beruht barauf, baff bie SeffamentSerbfolge 
überhaupt ber Snteffaterbfolge »orgeht, wooon ber ©runb 
früher nachgewiefen iff 105 ). ©a nun bie ©elation mit 
ber ffcquißtion nicht nothwenbig jufammenfaDt, fonbem 
in ber Sieget eine Seitlang auf bie legte re warten muß, fo 
»erffeht e§ pch »on felbff, baff ingwifchen bie »erufung 
burch ba§ ©efeg auSgefcffloffen bleibt, ©o fan eg. ficff 
felbff ereignen, baff Semanb, ber fowoht burch bag Seffa* 


103) 39* D. de acquir. uel omitt. hered. Quamdia 
poteat ex testamento adiri hereditaa, ab intestato non defertur. 
— L. 8* C. coinmun. de succesa. Antequam scriptus herea cu • 
iuscouque portionis capax repudiel heredilatem uel alia ratione 
quaerendae facultatem amittat; ei qui tea tarnen tum reliquit, 
intestato nemo succedit. Igitur perspicis» quod testamentariae 
•uccesaiouia ape durante , intestato bona deftxncti non recte 
uindicentur, 

104) L. 34- D. de hered. instit. Hereditaa ex die uel ad 
diem non recte dafür: sed uitio teraporis sublato manet iusti- 
tutio. 2>erf tlbt ©nmbfo* (U&t $. 9. L de hered. instit. L. 23* 
pr. D. eod. 

105) ©. oben ©. 283. 

8tyrinifö. Stof. VI. Sb. 3 M $eft 22 
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ment aß ab intestalo berufen würbe, ein|f»eilen hoch gat 
nj^it erwerben fan, »eil ber Sntejtaterbfolge ba§ SEefla* 
»ent unb bem £eftamente noch ein anberer SelationS» 
grunb »orbergebt. SJIan benfe fich j. 33. ben Sali: ein 
suus ijt eingefcjt, ein posiumus praferirt. $ier fan ber 
(Singefejtc nicht ab iniestaio ©rbe »erben, »eil bie £e|ta» 
menßerbfolge noch nicht befeitigt i|t, unb nicht ex tesia- 
»ento, »eil baö bem £eflament noch oorgehenbe natür» 
lidje Siecht be§ suus postumus noch eintreten fan. (Stirbt 
er nun aber in ber 3»ifchen$cit unb ber ßrfolg entfebeibet 
barauf für ober gegen baS Scjtament, fo ijt er boch aß 
6 rbc gejtorben, »eil ihm bie ©rtffihaft febon bei ßebjeiten 
gujtanb, nur unter entgegengefejten öebinguttgen, »on be> 
nen bie eine, »ie gewöhnlich mit rüfwirfenber .Kraft, nun 
eingetreten ijt 106 ). SBare ber Singcfejte ein emancipirtcä 
Jtinb gewefen / welches nicht ipso iure Srbe »erben fonte, 
fo würbe in biefem Salle feinen Srben mit einer decreta- 
lis b. p. geholfen »erben müffen I07 ). 2Bie wenig nun 
aber biefer ganje ©runbfaj mit ber Siegel Nemo pro parte 
etc. ju thun hat, fan man barauS fehen, bafj er bei 
allen (Srwetben, nicht bloS ber Crrbfchaft, fonbern aud) 
anberer Sachen 2lnwenbung ftnbet. ©aS ius accrescendi 
j. S3. ijt fo lange auSgefchloffen, bis eS fith entfliehen 
hat, baß ber Tlnbere, bem beferirt war, nicht erwirbt 108 ). 
Unb bei allen 9!ecbßgcfd;äften, bie »on einer ffiebingung 
.abhängig gemacht ftnb, fan ber ©rfofg, ben bie Süchtig» 
feit be§ ©efchaftS h«t»otbringen wirb, nicht eher eintreten, 
bi8 bie SSebingung fehlgefdhlagen ijt; ift aber bie SBebin« 
gung fehlgefchlagen, fo tritt nun auch ber Slatur ber SSe» 


106) 9toc& richtiger fagt man jeboeb, bajj er (ebenfalls gleich 
jterbenb ab iuiestato erbe geworben ijt, weil er ftcb nicht nnbe» 
bingt eingefejt fanb. 1.. 16 D. de üb. et postum. 

107) l~ 84 D. de acquir. uel omitt. hered. L. 30. j. 1 . eod. 
L. 4 . j. 3 . L. 5. D. de B. P. C. T. 

108) L. 2. {• 2. D. de B, P. S. T. 
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bingung nad) ber 9ie<bfSerfofg rüfwartS ein. Um fo mehr 
iji eS $u »erwunbern, bafj ba§ allgem. 8 anbred)t 
SEb* 1. !$if. 12 . §.478 »orfebreibt: „Sjt Semanb unter eis 
iter auffebiebenben äBebingung jum ©rben eingefeit, fo 
bleibt, wenn nicht ber Sejfotor ein anbereS »orgefebrieben 
bat, ber 3nteffater6e fo fange bis bie S3ebingung eintrit, 
tm S3eft'ie unb ©enuffe beS ÜJiacblaffeS." 2tUein biefe bem 
SBillen be§ SSejtatorS fo offenbar wiberfpreebenbe SSorfcbrift 
bat »abrfcbeinfidb nur barin ihren ©runb, bafj bie SSers 
faffer beS 8 anbred)tS, bie bie JRecbtSregel Nemo pro parte 
etc. mit allen ihren SBirfungen aufbeben wollten, unter 
biefe auch ben eben befproebenen 9lecbtSfa$ irrig rechneten. 

Ser 3 weite ©aj, baß Sftiemanb »on einem befiimms 
ten £age an eingefeit werben fonne, iji febon oben betüfs 
fiebtigt unb bafelbji bemerft worben, bajj er ebenfalls in 
etwas 2lnberem, nemlieb in ber Umnoglicbfeit, eine ©rbs 
febaft iit einer.anberen Seit, als ber beS S£obeS beS* ©rbs 
lafferS $u »ererben, feinen ©runb bat. Sftan wenbe bas 
gegen nicht ein: bajj, wenn eine S3ebingung ^ingugefitgt 
iji, etji mit ©intritt ber SJebingung, ober wenn bie Ungüls 
ligfeit beS SejiamentS erji nach bem &obe beS ©rblafferS 
■fteb entf<beibet, erfi mit biefem Seitpunlte bie ©rbfebaft, 
bort ex testamento, hier ab inteslato, beferirt werbe unb 
baljer eben fo gut auch b*« bie Relation bis jum ©intrift 
beS £ageS »erfeboben bleiben Fönte. Ser Unterfcbieb jener 
Salle »on biefem liegt barin, baß, inbem bort bie ©rbs 
febaft boeb eigentlich gleich mit bem 3eifpunft beS SEobeS 
gegeben wirb, unb nur wegen UngewiSbeit beS gebenben 
SBillenS 109 ) bie Selation bis jur ©ntfebeibung aufgefebo« 

' ben wirb, biefer©rwerb boeb jietS, wie bei allen bebingten 
©efebäften, auf ben Anfang, b. b« ben Seitpunft beS 5Eos 


109) ©oreobl In bem einen als bem anbern Salle ift ber <5rbe 
nur bebingt berufen, auch bet 3utcfbrttevbe; benn bie }ir6lf Stafcln 

faßten: S i intestatus inoritur, cui suus heres nec esit etc« 

22 * 
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beß gurüfbejogen wirb no ); bi«* bagegen bie gewiß g«ge* 
tone ©rbfthaft gerabegu ju «inet anbern3eit als bet beß 
5Eobe$ befetitt »erben fofl, »aß unmöglich ift. Expressa 
nocent, non expressa non nocent, tonte man auch hier, 
jebocb in einem umgefe&rten ©inne fagen. 

£)et britte ©ag enbticft, baß auch nicht biß ju ei» 
nem gereiften Sage ober biß gum Eintritt einet SBebin» 
gung eingefegt »erben tan, unb »enn eß gefchehn fft, 
biefer 3ufag geftrichen wirb, beruht barauf, baß, »enn 
bie ©rbfthaft mit bem <5rb«n nereint ift, fie auf feine 
SSeife, mitbin auch nitbt butcb ben 2BiHen beß ©rblafterß 
non ibm »ieber getrennt »erben tan. ©o begrünben bie 
fRbmer fetbft ben ©ag m ) unb fo liegt eß auch in ber Sta» 
tut ber ©acbe; benn wenn bie SBeerbung gteicbfam «ine 
nermogenßrecbtlicbe gortpflangung ber gamitie, »enn fte 
habet mit ber 9)erfon beß ©tben, ber fte erworben, iben» 
tifcft ift/ wie eben gezeigt würbe, fo muß fte auch «ben fo 
unoetdlißerlicb fein, wie bie ^erfon beß (Srben fetbft. 

Stur infofern tan man fagen, baß bie beiben legten 
©dge eine 58er»anbfcbaft mit unferer Siegel haben, alß 
fte gleichfalls auf ber perfbnlicben Statur bet ßrbfcbaft be* 
ruhen, bähet auch ber©otbat non ihnen eben fo, wie non 
unferer Siegel, befreit ift 112 ). — 2Bit haben eß übrigens 
für nothig gehalten, bie »ahren ©rünbe biefer StechtS», 
grunbfage etwas ausführlicher nachgureeifen, weil auch bie» 
jenigen, welche fte nicht auf bie Sieget Nemo pro parle 
etc. ftügen, gang falfche ©rünbe bafür anführen, ©o be» 


HO) 9Sfll-oben Slot. 33. 

111) Hegiila est iuris ciuilisy qua constitutum est, heredi- 
tatem adimi uou posse. L* 13* $• 1» D. de lib. et post» L. 88* 
D„ de bered, iustit. L. 7* 5» 10* de minor. 

112 ) L. 41* p**- D. de testain. mil. L. 8* C. eod. 3» 
erlern ©teile ivttrb and) &ribe$ mit etmmber »ergltcfteit: Et quod in, 
bonorum portione ei licet> hoc etiarn iu temporis spatio, licet 
nou modicum »it, ex eodeiu priuifcgio competat. 
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Rauptet man häufig: urfprünglich waren aQe teßamentari* 
fchen SBpoßtionen burch bie Vinjufügung einer ffiebim 
gung ober Seitbeßimmutig nichtig geworben, weit btefeS 
SEeßamcnt auf SRancipation beruht, unb biefe aB actus 
legitimus nach L. 77. D. de R. I. begleichen 3ufäje nicht 
»ertragen habe n3 ). ©pater (jabe man tiefe ©frenge fahs 
ren laßen, jebod) bet ber (Srb’eSeinfejung um beö SRujen$ 
willen ba§ noch beibehalten, baß ein @rbe nid^t ex die 
unb ad diem eingefegt werben bürfe. 2tHein hierin lie< 
gen abgefeijn »on ber »orauSgefejten ganj unhißorifchen 
unb unromifchen (Sntwicfelung, brei Srrthümer. GrßenS 
ifi e§ unerwiefen unb gewiß unrichtig, baß bie SRancipa* 
tion nicht mit einer SSebt'ngung hätte eingegängen werben 
fünnen; in L. 77. cit. iß ohne 3weifel ßatt ueluti man¬ 
cipatio, bie ia im Sußinianißhen Siechte nicht mehr »or» 
fomrat, nelut emancipatio ju lefen m ). 3u?eitenS iß 
bie (SrbeSeinfejung mit ber SJiandpation, wie eben gezeigt, 
nicht ibentifß», fonbern ruht bloS auf berfclben aB ihrer 
©runblage, unb wir h a ^n «in au§brüfli<he§ SeugnB, 
baß unter einer SKancipation auch bebingte unb mit einem 
dies »erfehene S3eßimmungen gültig »erabrebet werben 
fönten U5 ),* britten§ würbe au§ jener Verleitung folgen, 
baß auch fpäter bie (SrbeSeinfejung mit einer 3eitbeßim: 
mung nichtig gewefen wäre, währenb hoch umgefehrt bie 
Beitbeßimmung nicht galt. 


113') 3* führe hier, wie öfter, flott Met Mühleubruch 
Doctr. Pand. Tom* III. 5* 647* an. 

114) *®enn fo haben bie 23aftlifen, 5)aloanber unb wie e$ 

fchetnt, dDe übrigen auf er ber Slorentintfchen. 2$gl* auch 

#UgO*$ elfte 9ie(bt#gefc&. ®. 310. «ub C. Witte Basilicor. tit. 
de diuers. regul. iur. p. 17 . $et ©rnnb, warum bie <?manct»>as 
tion unter einer SSebingung nicht gültig rorgenommen werben tan, 
ift an# L. 34 . D. de adopt. leicht su entnehmen. 2)a# 33erh«ltni$ 
toet äinbfchaft al# ein j>erf6nltch*$ tan eben fo wenig bebingt ober 
in diem aufhbten, al# entftehn* 

115) Fragm. Vatic. §. 50. 
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68 bleibt un8 jejt noch übrig, »on ben Ausnahmen 
unferer Siegel ju fprecben. SSiele Steuere haben eine jiem* 
lieb lange Sleilje foldjer Ausnahmen aufgejtellt. Sn feer 
Sb«t gibt e8 aber nur eine einige, bie übrigen ftnb febein* 
bar. Sion jener foH juerjt bie Siebe fein. 

©ie beliebt barin, baß ber ©olbat auch proparte 
testatus pro parle intestatus jierben fan, unb ifl eine Sols 
gerung auS bem allgemeinen sprieilegium ber©olbaten, ju 
teßiren wie fie wollen unb wie fte fbnnen; benn mit bie» 
fern 3uge|ianbni§ wirb ihre ganje SSejlamentifaction bem 
^Bereich objectiüer Siegeln (ius publicum) entzogen unb Je* 
bigticb »on ihrer fubjectioen SBiUenSbeßimmung abhängig ge* 
macht. SnSbefonbere müffen alfo für ben ©olbaten auch 
alle biejenigen SScfchranfungen wegfallen, weldfe auf ber 
^Befangenheit be§ »ererbenben ©ubjectS im Öbject unb ba* 
mit in ftch felbji beruhn, unter betten unfere Sieget oben an 
jiebt, unb an bie ©teile berfelben ber bloße SBitle beS ©ofc 
baten gelten. SBir ftnben nun auch in unfern Quellen 
biefe Ausnahme als folcbe. nic^>t nur im Allgemeinen auSge* 
fproeben 116 ), foitbern auch auf bie golgerungen bejogen. 
SBenn ber ©olbat nur ju einem Shell Semanben eingefejt 
bat/ fo wirb er im übrigen SSermbgen ab intestato be* 
erbt 117 ),‘ nur wenn ber SBille be8 ©olbaten offenbar wäre, 
baß bie genannten Portionen ba§ 6rbe erfthopfen feilten, 
j. S5. er hat fehr nahe Angehörige eingefejt, fo baß feine 
befreunbetern ^erfonen übrig ftnb, fo würbe auch biefen 
bie.ganje 6rbfchaft jufallen 118 ); wenn einer ber »on ihm 
ernannten 6rben ni<bt erworben hat, fo fallt biefe Portion 
nicht iure accrescemli an bie übrigen SeßamentSerben, 
außer wenn biefeS SBille be§ ©oloaten war, wa8 aber an* 


116) L. 6* 37* O. da testam. milit L. 19. §. 2* D. de castr. 
pecul. 

117) L. 6 37« cit. L, 2> C. de testaut, mil. 

118 ) L. 3 . C. eod. 
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junebmen ijl 119 ), fonbern an bie Sntcfiaterben m ). 3Cud£> 
»ott ben mit bet unfrigen auf bemfelben ©runbe rubenben 
Siegeln ift ber ©ofbat frei; er fan tttü mehreren SSeftamen* 
fett jugletcb »erfferbcn m ) unb, wenn er feine itinber im 
SSejlamenfe wiffentlid) ubergebt/ gelten fte für enterbt m ), 
fo wie er auch jugleicb ton einem ©o^ne ab intestato 
unb ton fremben eingefejten ©rbett beerbt werben fönte. — 
2 tber eben nach biefen 2inwenbungen möchte wieber ein 85 es 
benfen entftebn, ob wir e8 b*** wirflid) mit einer 2Iu8; 
stamme ju tbun haben. ©enn olle ftnb ton ber 2lrt, baf 
e8 atn Ghtbe ja bod) «ad) bem SBilleit be8 ©olbaten gebt 
unb baff biefer freiticb ohne alle ©elennitatcn teftamentas 
trifebe .Straft bat; &. 85 . wenn ber ©olbat fagt: ich fcje 
SSitiuS jur Raffte ein, fo werben bie Sntejiaterben au8 
feinem anbern ®runbe berufen, al8 weil ber (Srblaffer mit 
jener JBefcbranfung ber auSbrüflicben (Sinfejung auf bie 
^älfte liillfcbweigenb feine Sntejtaferben auf ba8 übrige 
Vermögen eingefejt ju haben febeint. Sjl biefer SQSiffe 
nicht nacbjuweifen, fo bleibt eS bei bem gewöhnlichen Siechte 
Unb ber ©ingefegte befomt ba8 ganje SBermögen, freilich 
auch nicht eigentlich iure aecrescendi, fonbern beSbalb, 
weil nun anjunebmen i|t, ber ©rblaffer habe ihn jum 
ganjen SBermögen berufen unb nur einen 3 tbeil für baS 
©anje gefegt; aber jebenfaUS würbe bod) immer burch bie 


119) L. 3. C. de testam. roilit. uerb.: et liquido probetur 
fratrem tu um castrensia bona ad te pertinere noluisse. 

L. 2 . 3* C. eod. 2>emt e$ t(l waßrfßetnücb, baß bet* ©olbat, ba 
er über fein ßanje$ 93erm6gen s« ®«n|Ten mebm tefttvt bat, btefe 
fdmtltcb fernen Snteftatetben habe eoratebn wollen ; me wir beim 
*ut<b at)nltd> xnterpvettren r wenn Sernanb mc&rcven ^uptHen einen 
britten fubflitmit bat. L. IO. c. de impub. et aliis aubst. 

L. 41* ?• 4* Da de «ulg. et pupill. 

120) L. 37. D. de testain. mil. L. 1. C. eod. 

121) L. 19. pr. L. 27* D. eod. «Bgl. L. 36* pf. D. eodem. 

122 ) §• 6 . I. de exhered. lib. L. 12. pr. L. 47* * u D. 

de bon. libert. L. 7 . & L- 36. J. 2. D. de testam, i»iU L. 9. 10 * 
C. eod. ■ * 
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teßamentarifche fBerufung bet gange Slachfaß »ererbt wer* 
ben, unb »on einer 2£udnahme tönte hi« eben fo wenig bie 
Siebe fein, ald in bem gälte, wenn ein Slithtfolbat, ber 
einen SBruber gum Snteßaterben hoben würbe, ben SEitiud 
gut Hälfte unb feinen SJruber gut anbern #alfte eingefegt 
batte. SBielmehr fcbeint ber gange Unterfcbieb nur barin gu 
liegen, baß wenn ein ©oibat teftirt, er burch bloßen gang 
unfeierlichen SBitlen gum Erben einfegen tan, wogegen ber 
Siicbtfolbat an bie vom ©efeg »orgefcbriebenen innerlieben 
unb äußerlichen ©olennitäten gebunben iji. — Siefer Ein« 
wurf iji recht bogu gemacht, um bad richtige 83erßänbnid 
unferer Siegel »on bem faifchen unterfcheiben gu lernen, 
baher wir ihn, beoor wir ihn wiberiegen, erji »on biefet 
©eite beleuchten wollen, ©ebn wir mit ©and »on ber 
§8orßellung aud, unfere Siegel bebeute nichts weiter, ald 
ben abfoluten ätampf „ber SBidlüt" mit „ber Slothwen* 
bigteit", fo muß e§ höchfi abfurb erfcheinen, baß bie 316* 
mer für ben ©olbaten eine Ausnahme »on berfeiben an* 
nehmen. Umgefebrt, müßten wir ihnen einwenben, bi« 
geigt (ich eure Siegel gerabe in ihrem ©lange; benn auch 
wenn ber ©oibat feinen SBillen nur theilweife audbrüflicb 
ertlärt hot, fo weifet ihr und an, für bad Uebrige feinen 
muthmaßiicben Sßillen gu erforfcben, bamit nur ja nicht 
bad Siefultat heraudtomme, baß gum 3^cil nach bem ©»* 
jieme ber SEßillfür, gum tfnbern 5£heil nach bem @»ßem 
ber Slothwenbigfeit fuccebirt werbe. Sähet iß ed nicht gu 
»erwunbern, baß ©and bem ^reußifchen Siechte, welches 
ben ©ag Keino pro parte aufgehoben, aber auch bad 
Siecht bed ©qlbaten in biefer SBegiehung gum allgemein 
geltenben gemacht hot, SBiberfpruch unb ^rinciplofigfeit 
»orwirft 125 ); um fo mehr aber, baß er in ber Sarßellung 


123) 3» ber ülbbattMuno: 93on ber Stellung unb bem IJrincip 
bed $reujiif<ben CrbretbM. -Beiträge i. .No. x. 
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be$ Slom. CrrbrechtS ba$ ©olbatenteßament mit ben 9t5s 
ntmt al§ 2lu§nabnte von unferer Siegel auffaßt unb bens 
noch in ber gleichzeitigen Bnwenbung jener ©runbfäje leu 
nen SBiberfpruch ßnbet. 

9iach ber richtigen 33egrünbung unb 2luffaffung unfe* 
rer Siegel iji nun ein folget SBiberfpruch feineSwegS vors 
banben. Slacfy biefer beruht ftc nicht barauf, baß bet 
SSBitle beS ßrblaffcrä al§ folget ju ber Slothwenbigfeit beS 
gefejlichen Erbrechts in einem gegenfeitig abfolut auSfchlie* 
ßenben SBiberßreit (lebe; biefeS fann wahr fein, ohne baß 
unfere Siegel barauS folgte, wie oben gegeigt ifl; fonbem 
barauf, baß ber vererbenbe SBille im 33erh<$ltnt§ ju feis 
nem ßbjecte ein ©efej finbet, welkes ißn mit Slotßwens 
bigfeit auf bie ganje (Srbfcbaft bezieht. Unb ihre Siebeus 
tung iß nicht bie, baß Sliemanb über feine £3eerbung jum 
$beil wollen, jurn 5£f)cil nicht wollen f&nne; auch bies 
fe 8 iß wahr, fpricht aber nur aus, baß ber SRenfd) übers 
haupt über einen ©egenßanb nicht jugleich wollen unb 
nicht wolfen fon, fonbern bie, baß er nicht jum Sheil 
burch eigenen SBillen (Seßament) jurn £heil burch einen 
anbern, ber nicht ber feinige iß, beerbt werben unb eine 
folche SBeerbung auch nicht gültig wollen fonne. Sähet 
ßehn fich jwar ©olbat unb Stich tfolbat batin gleich t baß 
jeber, wenn et über feine Beerbung will, nicht bloä jum 
Sheil wollen fan; barin liegt aber auch gar nichts SStn 
fonbereS, ber SSererbung CsigentbümlicbeS: benn auch tvenn 
Semanb j. 85. bie Raffte feiner ©ache verfcßenft, fo 
liegt barin notßwenbig jugleich ber SBille, baß er bie 
anbere 4 ?älfte nicht verfcßenfen, fonbern felbß behalten 
will; jeber SBille, wie jebeS Senfen iß jugleich pofttiv 
unb negativ; aber barin weichen ße ab, baß ber Stießt* 
folbat nicht neben ber SBererbung burch feinen SBillen auch 
eine SSererbung burch einen anbern wollen fann; bentt 
nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere 
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polest; bem Solbafen bagegen ein folcher SBille gcflattet 
iß, baher fein 5£eßament »on jener Siegel eine witfliehe 
Ausnahme höbet. 

ÜJtun jut 23iberlegung jene? dinwurfS. (Ir iß be§; 
halb blo§ fcheinbar, »eil eS etwas ganj 2fnbereS ift: 
wellen, baß man ab iniestato beerbt werbe unb bie 3ns 
teßaterben ju drben einfegen. Senn jum drben einfejen 
heißt: Scmanbcn bureb eigenen SBillen jur Erbfolge be* 
rufen; bal)er wenn 3emanb bie Snteßaferben einfejt, 
biefe nun eben nicht als Snteßat s fonbern al§ SeßamentS» 
erben jur drbfehaft gelangen; wollen bagegen, baß bie 
Snteßaterbfolge gelte, ^ei^t: nidß bureb eigenen äBtllen 
gut Erbfolge berufen, fonbern e§ bem ®efej überlaffen, 
baß eS bureb feinen SSBillen drben ernenne. Sie SSBichtig* 
feit beS Unterfebiebeä fonn man barauS am beflen erfeben, 
baß eine folcbe drbeSeinfejung: ii miln herecles Santo 
qui lege heredes erunt, auS einem bereiten ©runbe 
nichtig-fein würbe, einmal weil eS gleicbfam eine bere¬ 
its inslitulio arbitrio allerius cominissa iß 12+ ), benn 
Ob Semanb feinen SSBillen an ben beS ©efegeS ober an 
ben eines dingclnen aufgibf, ip gleichviel; groeitenS weil 
bamit eine persona incerta eingefegt wäre; benn ber 
Seßator fan nicht wiffen, wer jur Seit feines SEobeS 
ber gefejliche drbe fein wirb, ob einer von ben fegt »or* 
banbenen SSerwanbten, ober eine fPerfon, welche erjt noch 
geboren ober aboptirt werben wirb, eine UngewiSheif, 
welche allen beßimmten SSBillen auSfchließt, Unb auch für 
ben <2olbaten ein SJtichtigfeitSgrunb feinet dinfejung fei» 
würbe.. ÜeberbieS gelten oon ber Snteßaterbfolge folge» 
weife in fo oielen ©tütfen anbere SlechtSprintipien, j. 85. 
bei ber drbtheitung, baß biefe in ihrer dingelheit eben: 


124) L. 3?. pr. D. de bered, iiulit. L. 68» eod, L. $2. D. 
da cöudiU.et demoustr. 
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falls nicht »orauSgefehn unb als SBille be§ 33erftorbenen 
betrautet werben f&nnen. Sennod) wirb ber ©olbat, ob« 
gleich burchauSnach feinem SBillen, bodjin ben gebach* 
ten Saiten $um SEbeii a testato, jum Sheil ab intestato 
beerbt unb fein ^Priöilegium befielt nur barin, baf feine 
tefamentarifdje Beerbung nicht objec.tioen Kegeln unters 
worfen if, fonbern lebiglich burefy feinen SBillen befthnmf 
wirb. 

, Stoch fragt e§ ftcf>, waS ber ©runb jenes ganjen fp 
nterfwürbigfn ^DvioiiegiumS ber ©olbaten war? 2>ie Ko? 
wer berufen ftch überall auf bie nitnia iinperitia beS ©ob 
batenflanbeS 123 ). ©ans fleht in ber „©olbafeSfa" ber 
•Saiferjeit bie abfolifte ©efealofigfeit, ber eS baljer auch 
jufomme, ^inftc^tlidhe ber Beerbung ai§ bloßer ^o^Ier SBille, 
»on allen ©ebranfen beS fonji ©efejmdjjigen unb ^»eiligen 
frei/ (ich geltenb ju machen 12G ). Sn beiben liegt etwa! 
SBahreS, aber fchwetlich ber tieffie ©runb; biefer mochte 
barin ju fuchen fein, bafj mit Anfang ber Kpm, Äaifet* 
%e}t baS $Princip ber 9)erfonIid»feit ober ber ©ubjectiöitdt, 
wie in bet SJtenfchheit überhaupt, fo namentlich in 9tom, 
bem bamaligen Gentrum beS irbifch.en StfenfcbengefchlechtS, 
jum Borfcbein fommt. 2)iefem §)rincip ifi e§ eigen,, baf 
bie ©efejmafjigfeit objectioer Statur »on ber Unenblichfeit 
beS fubjectioen ©afcinS burchbrochen werbe, unb eS tritt 
göttlich in Ghrifio mit feiner ecclesia ipilitans, menfehs 
lieh in bem Korn. Äaifer mit feinem ben Barbaren ent? 
flegengefeUten iniles perpetuns h«rbor— in jenem baS 
©efej be§ prießerlichen SSolfcS in Siebe erfüllenb, unb bas 
mit jur freien ^erfonlichfeit »erflarenb, in biefem baS ©es 
fej beS foniglidjen SBolfeS gewaltfam überfpringenb. unb 
bamit aufhebenb; benrt ber göttliche SBille iß frei, be* 

125) 9K<m jinbet bie ©teilen gefammelt »on ©grabet, ju 
pr. I. de milit« testam. . 

126) erbrecht gab. 2 . @. 168 fig. 459 fig. 
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menf<hli<he wiMürlicb. Dennoch hat ©an9 nicht Uh* 
recht, wenn er ber 925m. ©olbateSfa SBillfür jufc^reibt; 
aber eS fft biefeS erft ein jweiteS 9J?oment in ihrer JBe* 
beutung, unb baS perfönliche SRtd)t ijl vom $eilanbe nicht 
weniger, wie ba§ 92ed)t beS fjfreiflaatS vom Äaifer auf« 
gehoben worben. Änberer ©eitS ift jenes neue Princip 
ber Ptenfchheit jugleich als neues auch ein finblicheS, uns 
münbigeS, für welches ber ganje 92eicbthutn beS aufs »otb 
fommenfte auSgebilbeten alten 9>rinciy>S fo gut wie nicht 
vorhanben ift. 2CIS baS materielle (Element biefeS Prins 
cip§ außerhalb beS 926m. ©taatS ftnb auch von biefer 
©eite bie ben fiimeS umlagernben ^Barbaren, vorzüglich 
bie Deutfchen ju betrauten, welche baber erft bamalS als 
835lfer auS ber JBewußtloßgfeit frühem 3uflanbe$ auftau* 
<hen, aber auch fogleich ihren SSeruf bie alte ©efchichte 
materiell ju überwinben an SSaruS Legionen betätigen; 
baS innerliche fpirituelle Element bagegen bilbet auf gleis 
«her Sinie im 925m. 92eich baS ftehenbe $eer, baß gleich 5 
falls erft jejt entfieht; fo wie jene ber ganjen (Sulfur ber 
gebilbefen alten SBBelt entbehren, fo biefe ber .Kenntnis 
beS Snnem beS 925mifcben ©taatS b. h« beS (SivilrechtS. 
Daher war eS nothwenbig, baß eben fo wie baS 32echt 
ben Jtiiibern mancherlei Privilegien ertheilt, um ihr um 
münbigeS Älter vor ©efahrbe ju fchüjen, fo auch ber 
Unerfahrenheit beS ©olbafenjtanbeS 4?ülfe gewahrt würbe, 
unb biefeS ift ber eigentliche ©runb feiner Privilegien vom 
©ejtchtSpunft beS 925m. ©taatS auS, baher auch bie 925s 
mer mit 92echt feiner allein (Srwcihnung thun. ©o leuchs 
tet ein, baß jenes ©ubjectivifätSprincip, inbem eS auch 
als ein neues eintritt, ju gleicher Seit baS alte Siecht burchbros 
ch«n unb von ihm in ©chuj genommen wirb, ja, baß beibeS 
wie in ber ©eburt eines ÄinbeS nothwenbig jufammenfals 
len muß. Daß ft<h aber biefe Durchbrechung beS alten 
gefejmäßigen 92echtS gerabe in bem SefiamentSrecht jeigf. 
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ifi ebenfalls nidj>t zufällig. 25 ie gamilie ifi privatrethtlich 
bet ®oben, in welchem baS StechtSbafein wurjelt; eben 
barum muß fte auch bet ©chauplaj jener 83erbrängung 
beS alten 9)rincipS ber ©efejmäßigfeit von bem neuen bet 
9 >erfonlicbfeit fein, ©ie entmicfelt fid) aber triebet, wie 
oben gejeigt, nach ben beiben Momenten beS SebenS unb 
beS ©terbenS, ron benen jenes im ÄinbeSs biefeS im©rs 
benverbältnife auSgebrüft liegt. 25ennod) mußte auch in 
biefen beiben Momenten ber 25urchbruch beS pcrfbnlichen 
greipeitSprincipS burd) bie ©chranfen beS allgemeinen ©es 
fejeS erfolgen, unb fo finben mir eS in ben beiben mit ben 
Halfern aufgefommenen Snfiituten beS castrense peculium, 
welches bei üebjeifen bie geffeln ber väterlichen ©eroalt, unb 
beS testamentum inilitare, me!d)eS im ©terbett bie gef* 
fein ber ©elbfigewalt bricht. 

Unter ben fepeinbaren, aber ofenbar irrigen tfuSnap* 
men unferer Siegel ifi biejenige fdjon t)orf)in befeitigt, web 
ehe in ber Äufrecpterhaltung ber ©rbeSeinfejungen ju ©un* 
jlen ber Äinber uub ©Item beS SSefiatorS neben ber »er* 
langten C.T.B.P. gefunben werben mochte. . 

©ben fo wenig fan man baS eine Ausnahme nen* 
nen, baß gar wohl ber eine heres ab intesiato, ber am 
bere Bon. possessor testamentarius fein fan unb nurt 
vielleicht jeber $u einem gewiffe« SEbeile bie ©rbfepaft be* 
hält. £)enn ba heredilas unb bonorum possessio jwei 
von einanber völlig unabhängige ©pfieme ber ©rbfolge 
ftnb, fo ifi eS erfienS nicht auffaltenb, baß überhaupt bet 
eine heres ex testainento fein fan, währenb bet anbere 
bie B.F. ab intestato hat, ober umgefehrt; jweitenS aber 
ifi in jenem galle in ber £b<U fowopt ber ©ioilerbe ex 
asse beres ab intestato alS ber prätorifche ex asse 
Bon. possessor testamentarius, unb nur in bem $ro* 
cefe, ben bet eine gegen ben anbern anfiellt, fan bie 
©ache fo bewanbt fein, baß ber eine bem anbem, wenn 
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«t ni<^)f burd) eine exceptio gutufgetriefcn fein t»iß, nur 
einen ^f>etl bet @tbfd?«ft flbffagen batf. ßin S3eifpiel 
gibt L. 16- D. de legal« praestandis C. T. B.T. pel. 

Si duo proponantur esse, unus in potestale 
praeteritus, alius ernancipatus inslllutus: ap- 
päret coininissutn esse ediclum per eum, qui 
in polestale est. Et si ainbo peiissent con¬ 
tra tabulas bonorum possessionem: is qui- 
dein, qui in poteslate inansit« cum rem ab 
intestalp liabeat, non praestabit liberis et 
parenlibus legata. Ernancipatus uero nun- 
quid nee ipse praeslat, quia ei rem aufert, 
qui praeslalurus non erat, si solus esset? 
Sed uerius est, uel liunc sali ein debere li¬ 
beris et parenlibus praestare legata. Troinde 
si contra labulas non accepit, dicendum est f 
tuendum euin in parlem et utique liberis pa- 
renlibusque legata praestare. Sed an et Omni¬ 
bus, dubito; tarnen quia plena fruatur uo- 
luntale, plenum et obsequiuin praestare te- 
slaloris iudicio pro sua parte debet. 

2 Benn ein suus praterirt, ein ernancipatus eingefejt 
iji, fo iji, unb jroar für beibe, nicht bie S. T. fonbem 
bie C. T. B. P. beferirt. SBetm fte tiefe nun beibe an* 
nehmen, fo toirb {ebenfalls bet suus feine 2egate an (SU 
tern unb Äinber jahlen, weil er alS he res ab intestato 
her B.P. nichts oerbanft. £)affelbe mochte man aber auch 
»on bem ernancipatus behaupten, weil er um be§ suus 
mitten bie C. T. B. P. hat unb biefer burd? .fein Snteßafe 
erbrecht bie. 2egate überhaupt nichtig macht. Allein ber 
Surijl entfeheibet ftch für baS ©egentheil, unb mit Stecht, 
ba ja ber ernancipatus nicht bem Sntejlaterbenredhte, fon; 
bern bem t>om Orator berüffichtigten natürlichen Erbrechte 
beS suus bie C. T. B. P. »erbanft unb biefeS feineSwegS 
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bie Schate auSfchließt. hieraus folgt, tag um fo tnel 
mehr ber emancipaius bie fiegate für feilten &§eil auS» 
gablen muß, wenn er nicht bie C. T. B. P. ’annimmf, b. h. 
wenn, nachbem ber suus fowohl als ber emancipaius 
ihren annus utilis ber C.T. B.P. ungenüjt haften »orüberj 
gehen taffen, unb nun bie S. T. B. P. beferirt war, ber eingefejte 
einancipatus biefe »erlangt hat. 2)enn erflenS ijt biefe B.P. 
nicht sine re, weit hinftchtlich beS natürlichen Erbrechts ber 
emancipaius bem suus »om^)rätor ber wahren SBilligfeit ge* 
maß gleich geachtet wirb unb er in ber SShat auch bann, 
wenn er bie S. T. B. P. annimt, noch »errn&ge feine8, 
im Sefiament anerfanten natürlichen Erbrechts fuccebirt; 
mithin muß er hier eben fo, als wenn er bie C. T. B. P. 
allein agnoScirt hätte, gegen bie herediiatis peiitio be§ 
suus für bie Hälfte gefehlt werben 127 ). Zweitens aber 
»erßeht eS ftch »on felbß, baß wenn bet emancipaius 
burch baS 5£eßament bie B. P. erhält, er um fo »iel mehr 
bie gegate an Eltern unb itinbec 1 anerfennen muß. Sa 
ber Suriß meint fogar, baß ihm jejt bie Entrichtung aU 
ler Segate (auch an personae extraneae) für feinen &heil 
obliege, unb mit ©runbe, ba er ja jejt nicht mehr bloS 
»ermoge feines natürlichen Erbrechts, fonbern auch »er» 
müge beS SBillenS beS SSalerS 128 ) fuccebirt unb jebeS jum 
- /■ 

127) ®ie$ gefc&ieöt fo, baß wenn ber suus tiic&t Mog mit 
ber partiaria h. p. bie Mfte ber <5vbfcf;rtft intenbiren null, ber 
*J)rdtor bem 33eftjenben eine doli exceptio gibt. 

128) $er Slirifi: bröft biefeg fo rtttg:‘ plena fruitur uolun- 
tate (sc. patris), tnbem nemlicb bier and) bie 2lrt ber B.P./ byreb 
welche ber emancipatus erbt, secundum T., bem SBiilen bei 
«Baterg gemäß ift. Otoßbirt ttt ber Einleitung in bag Erbred&t 
©•48. migoerftebt biefe Sporte fo, alg wäre oon ber „oolifreien 
£Babl" beg 'emancipatus, bie C. T. ober S. T. B. P. anjttnebmen, 
bie Siebe, ©fc richtige Erklärung finbet ftd> roobl anßerbem alfge* 
mein; man febe §. £8. nach Claud. C hii Jet. de iure fideicom- 
miss. 3, 11. tn Otto Thes. V. p. 834. JPerd. de Retes Ad- 
uersar. ad h. tit. c. 9« in fin. in Meer manu. Thes. Vi. p. 
510 seq. siud) bie Ueberfejmtg C.I.C. wn Otto, Schilling 
nnb ©intenig Q3b-3* 6.841. 
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(grbcn eingefejfe «ftinb ßcb bie Segate gefallen taffen muß. 
— Au8 tiefer richtigen Interpretation unferer ©teile gebt 
nun hervor, baß in ibr feine§weg8 bavon bie Siebe iß, 
baß bem einancipatus nur eine dimidiae parlis S. T. B. 
P. gegeben werben fotl, fonbcrn baß, nacbbent er biefe 
B. P. ex asse erbalten bat, er in ihrem ©enuffe pro di- 
midia parte gefehlt werben fotl — baß folglich an eine 
Ausnahme oon bem @aje nemo pro parte testatus etc. 
hier nicht ju benfen iß. 

©inen noch, großem ©cbein ber SBabrbeit bat bie faß 
pon alten at8 fotcbe angeführte Ausnahme, baß, wenn 
ba$ Xeßament burcb bie inofficiosi querela nur jum 
Xbeit umgeßoßen wirb, ber eine junt Xbeit auS bem Xe; 
ßamenf, ber anbcre für ben übrigen Xbeit ab intestato 
©rbe fein fan. Um' hierüber jur .Klarheit 2« fommen, 
mäßen wir folgenbe SBemerfung #orau6fdhi<fen: SBenn 
biefer Satt eine wirtliche Ausnahme pon unferer Sieget 
bitben fottte, fo müßte er fo angetban fein, baß eS ben 
©entumviren erlaubt gewefen wäre, gegen unfere Sieget 
anjunebmen, baß Semanb gar wobt auch pro parte te¬ 
status pro parte intestatus ßerben unb beerbt werben 
fönne (benn nur biefeS fpricbt unfere Sieget auS), unb 
bemgemaß ihr Urtbeil ju falten. Auch fetjcn bie Steueren 
bie ©acbe jum Xbeit fo an 129 ). Sn ber Xbat ßebt ße 
aber nicht fo, fonbcrn Siicbter unb Parteien ßnb auch 
hier an unfere Siegel gebunben unb wenn bennoch 
ber ©rfotg cintrit, baß ber eine für einen Xbeit als Xe; 
ßamentSerbe, ber -anbere für ben übrigen Xbeit afS Sn; 
teßaterbe bie ©rbßbaft bat, fo liegt bet ©runb nicht in 
einer Abweichung pon unferer Sieget, fonbcrn barin, baß 
eine Anwenbung berfetben permöge bei ©ageS: res iudi¬ 
cata ius facit inter partes ju biefern Siefultat führt, ober 

129) $. ®. Ötofhirt a. a. Or. @.49. tOtähtenbrncb 
im fortgefejten €omm. 93b. 35. @.342 (I. 
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mit anbem Sorten: in bern bem ritterlichen Urteile 
beigelegten (Sinfluffe auf ben ©treitgegenßanb verbunbett 
mit ber üDtüglitfeit, baß biefer ©treitgegenjianb nur ein 
JEheil ber (grbfdjaft fei. £>a&er aut $Papin tan einmal 
von einem foldjen galle fagt: nec absurdum uidetur, pro 
parle intestatum uideri, b. h* e§ liegt nichts SBtberfin* 
nigeS barin, baß ein (Schlaffer (mit ber SSBirfung) für 
einen SEheil ber (Srbfchaft (in golge richterlichen ßrfennt* 
niffeS) fo angefehn »erbe, al§ habe er (für bie ganje (£xh 
ftaft) nicht tefiict 13 °). Sr fagt nicht : pro parte intestatum 
esse, benn objecti» unb ohne (Sinfluß be§ richterlidhen 
Urtheifö fan biefeS, wie oben gezeigt, nach ber 9ta* 
tur ber (Srbfchaft nicht eintreten. Sr fagt aber aut nicht: 
nec absurdum uidetur, pro parte aliquem testatum 
pro parte intestatum uideri; benn ba$ würbe heißen, 
ber Siichter fünne in einer ©ache annehmen, ber (Srblaf* 
fer habe jum SEheil tejiirt, jum Sheii nitt tefiirt; eine 
folte Annahme würbe in ber 5£fjat einen fffiiberfpruch ge* 
gen unfere Siegel, mithin eine TCbfurbitdt in fich'fchties 
ßen 131 ). — einige Steuere haben geglaubt, baß aut ein® 
Äußerung »on SEriphoninuS 132 ) auf jenen Unter* 


430) L. 45. J. 2» D. de i»o£Be. te»t. £ieni6et febr gute 93e= 
nterfungen »on ©euffett tm Sltc&i» für ctril.«prar. 33b. 3. ©.220. 
Slote 26. 

431) SSenn man jebocb baS uideri auf Betriebene tidtterlidje 
gentenjen bejie&en tritt, fo läßt (td> jener SHuebtuf allerbing« recht* 
fettigen. ©0 in L. 24. D. de inoflic. test. 

432) L. 49 . §. 2 . D» de castr. pec. Filius familias paganiis 
de peculio castrensi fecit testamentum et dum igaorat patri se 
suum heredem exstitisse, decessit: non potest uideri pro. ca- 
strensibus bonis testatus, pro paternis intestatus decessisse, 
quamuis id in milite etiam nunc rescriptum sit: quia miles 
ab iuUio pro parte testatus pro parte intestatus potuerat mori-: 
quod ius iste non habuerit, non magis quam sine obseruatione 
legum facere testamentum: necessario ergo castrensis peculii 
heres scriptus uuiuersa bona habebit, perinde ac si pauperri- 
mus facto testamento decessisset, ignorans se locupletatum per 
seruos alio loco agentes. 

gtyemtfö. ®?uf. VI. »b. 3M $ef t. 23 
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ftljieb beffen, waS bie Siegel an fI<J^ ergebe unb wa$ 
burcb fpater hinjutretenbe Umfiänbe bewirft werben fonne, 
binbeute, unb bajj fich banach bet ganje Unterfd^icb fo 
foffen lajfe: SJian fönne nicht ab inilio, wohl ober ex 
post jum SEheil tejiirt jum SEh«»l untejiirt jierben 135 ). 
Sillein eine genauere ©rwagung beä BufamntenhangS jeigf, 
baß SlrpphoninuS beim ©ebtauche beS ÄuSbrufS ab 
initio nicht biefen ©egenfaj im Äuge hotte, fonbern boj} 
er fagen wollte: „ein ©olbat fan für »erfchiebene Sheiie 
feineS SSermbgenS pro parle testatus pro parle intesta¬ 
tus gleich »on SInfang an, nach urfprünglicher SBillenS* 
bejlimmung, jierben, inbem er j. SB. im £e|tament nur 
für ben im SRiiitarflanbe erworbenen SEheil feineö 83er* 
mbgenS ©rben einfejt, fein übriges SSermbgen bogegen 
(welches er bamalS auch fchon hotte) ben Sntefiaterben 
überlast; bal;er wirb biefeS auch möglich fein, wenn er 
jwar ursprünglich für fein gonjeS bomoligeS SSermogen 
(bie bona castrensia) tejiirte, nachher ober ein neues 33ers 
mögen binjuerwarb; benn bo eS bloS ouf feinen SBillen. 
onfommen folt, fo mufj man auch hier behaupten, baß 
ber eingefejte @rbe nur für baS bamalige cajirenftfche 83er* 
mbgen ben SBillen beS SEejiatorS für ftch höbe unb ein 
ius accrescendi hinfichttich beS fpater erworbenen 33er* 
mbgenS onjunehmen, wäre um fo bebenflicher, olS ber 
©olbot, ber ju einer Beit tejiirt, wo er nur ©olbotengut 
hot, wohrfcheinlich nur biefeS noch feinen bamaligen SBe* 
fontfcboften »ererben wollte, wogegen boS fpater erroor* 
bene nicht tafirenjtfcbe ©ut »iel natürlicher ber gamilie 
bleibt/' hieraus erhellt, baf ba$ ab initio p. p. t. p. p. 
i.tnori posse heißen foll: in ber Ärt jum Sheil tejiirt, 


133) Sgl. bie 9la<b»etfungen bei Dbibant €f»il. 916b. €.67. 
9tote8* ©euffert im atrdjio f. civil, gratis. 936.3. ®.219. 
Stote 25, »eichet lejtere ebenfalls tiefe Meinung annimt. 
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2 um 3$ci( unfeßirt flerben fonnen, baß biefe 2 frt ber f8e= 
erbung einfreten würbe, wenn ber ©rblaßer fogfeich nach 
gemachtem SEeßament ßürbe, unb baß ber ©egenfaj baoon 
nicht iß- ex post facto pro parte intestatam uiderr, 
fonbern wie auch bie SBorfe ergeben: postea (oermoge 
be$ fpäfer noch b<nju erworbenen anbern 33ermogen§) p. 
p. t. p. p. i. inori posse. Unb fo (an biefe ganje TLafc 
bruf§: unb ©ebanfenweife nur beim militärifchen JEeßa-- 
ntente »orfommen 5 für unfern gall fiat fte feinen ©inn 
13+ ). — 2fu(f> baS erfcheint roiiifürlich, wenn SJianc&e 
in ber fubjectioen gaßung unfrer Siegel eine -£>inbeutung 
barauf ftnben wollen, baß au§ einem anbern ©runbe, aß 
ber in ber SBiilenSbeßimmung be§ GrblaßerS liegt, eine 
©onturrenj ber JEeßamenßs mit ber Snteßaterbfolge ff cf» 
wohl benfen laffe. 2 )enn biefe fubjectfoe gaßung iß nur 
barum gewählt, weil ber ©runb ber Siegel in ber %u§: 
föließlichfeit be# teßamentarifchen SBiltenS, mithin im 
©rblaßer liegt; im Uebrigen iß bie objectioe gaßung, bie 
ßch 2 * auch in ber ©teile bei Gicero ßnbct, eben {0 
wichtig. — 9?ur barin alfo, baß bie Siegel fagt decedere 
potest ober heredes esse non possunt — nicht de¬ 
cedere nidetnr ober heredes effici possunt, weift 
ße ben gaH be§ für einen Sheil her ©rbfchaft umgeßoßes 
nen £eßament§ aß in ihr gar nicht enthalten 2 urüf. 

2Sir gehn jjegt baju über, unfere obige ^Behauptung, 
baß Siichter unb Parteien in ber officiosi querela ßeß an 
unfere Sieget gebunben waren unb nur bie res iudicata 
ben ßbeinbar regelwibrigen ©rfotg h«beiführte, 2 U beweifen. 

3 ut)btberß bringt biefeS fchon ber color insaniae mit 


134) SDiit ütetht fagt in lejterer Sejtebnng fcbtbant a. a. 
C.t „man jtebt gar nicht ein, warum ba$ ex po»t mtlber beban= 
beit werben foll, ali batf ab initio, befonbetg wenn man baran 
beuft, baß bie Körner auch bei ber Sntfagung eine! teftamentari* 
fepen erben ben erwähnten 9ie<bt*f«} annahmen." 

23 * 
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ßch, auf welchen ßch btc Sntention be« Jtlüger« unb baS 
ritterliche Urthetl ßüjt. Senn e§ wäre ungereimt, anju; 
nehmen, baf? ber Schlaffer, al« et tejlirte', jum SEheil 
wabnftnntg, jum Sheil hei 83erßanbe gewefen fei, worauf 
> auch bie Slomer in anbern S3ejiet)ungen h>nn>eifen 13S ). 
Sin fernerer S5ewei« liegt barin, baß, wenn ein folcber 
Äläger mit ber Äluerel pro parle burcbgebrungen iß, ber 
nicht ber eigentliche Snteßaterhe war, biefer lejtere ben* 
noch bie Srhfchaft nicht non ihm einflagen tan; benn 
ba ein anberer noch £eßament§erbe iß unb ÜRiemanb 
pro parle testatos pro parte intestatus ßerben tan, 
fo iß bie Snteßatfuecefßon noch 8 ar nicht crofnet 136 ). 
Offenbar würbe ^ter, wenn wirtlich unfere Siegel für bie 
querela inofficiosi eine 2tu«nabme erlitte, ber Snteßaterhe 
in bie erhfnete Srbportion eintreten muffen. — 2fu3 bents 
felhen ©runbe würbe auch, wenn »on jwei jur Öuerel 
berechtigten Äinbent ba« eine ben lejten SBiilen ber 9Rut* 
ter jum ?h«Ü umgeßoßen hot, ba« anbere nicht mit ihm 
Snteßaterhe werben, benn auch hier iß bie Snteßaterb* 
folge nicht erhfnet 157 ). 


135) L. 13 iu fiu. L. 19 . D. de inoflic, testara. L. 36* D. 
de leg. III. 

436) L. 25. §.i. D. de inoflic. testara. (hier beißen bieSöorte: 
praecedentes eum personae exclusae sunt: bte nod) OOrbrts 

gebenben finb burcb Ui £e(tament au$gefcblo(fen.) 2inber$, wenn 
er Ui ganje Iteftament umgejtoße» fjat (patrem familias intesta- 
tum fecit) L. 6* §. 1. D. eod. 

137) L. 16. pr. D. eod. 2iuc& ^fer wiebet anber^ f wenn Ui 
eine äinb Ui fceftament völlig umgeitoßen bat. S?\ti wirb Ui 
anbere iebenfall$ fein 9)citerbe ab intestato. 2Benn ei ^ebocb bie 
filuerel auägefcblagen bat, fo würbe feine Hereditatis petitio ton 
bent befijenben ftegreicben fövuber excep tione rei iudicatae jurüfges 
wiefen werben, weil nun bie GEentunwirn blo$ ju beflen ©untien 
Ui fcejtament umgefloßen haben. L. 17 . pr. D. eod. Qui repu- 

diautis animo nou uenit ad accusatiouem inofficiosi testanaeuti, 
partem non facit hia, qui eandem querelam inouere uoluut. 
Unde ßi de iuofficioso testaraento patris alter ex liberis exhe- 
redatis ageret: quia rescisso testamento alter quoque ad suc- 
cessiouem ab inteatato uocatur et ideo uuiuersara hereditatera 
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@nbn<fr betätigt ft'cf) aucf) unfere 2£nftd)t burd) ÜBe= 
tradjtung ber einzelnen gälte, in welken eine tbeifweife 
Sfefciffton be3 ffiefiaments »orfommt. gRan muß ^ier we* 
fentlid» baS SSerbattniä be$ Ätägerä [unb «Befragten untere 
fd)eiben. 2Tuf (Seiten be§ 33eHagten fan ba§ refcinbirenbe 
Utt&ei! niemaß weiter greifen, aß fein 9iecf>t leidet, b. 
wenn er nur ju einem SE^eite SeftamentSerbe ijl, fo wirb 
nudb nur für btefen Sbeif ba§ Sejiament umgejiofen, unb 
wenn ber Kläger nid>t aud) gegen bie übrigen ÄepamentSi 
erben fragt, fo bleibt ba§ Sefiament t&eifweife gültig. 
25aber aud) bie meijten ©rwabmingen tbeilweife refcinbit» 
ter Äejlamente ftd) auf ben gaD ber SRebrbeit »on tejla* 
mentarifeben erben begiefm 13S ). Huf ©eiten beS dHageß 
bagegen wirb flets auf SJefciffion beS ganzen SEejiamenß 
angetragen, wenn er aud) »ietfeiebt nur $u einem Äbeite 
Sntefiaterbe iji unb fein ©ieg würbe baber aud) feinen 
Sntejlatmiterben nüjen, ober wenn biefe au§ irgenb tu 
tiem ©runbe auSgefdjIoffen ftnb, ibr &b«il ibm accre§= 
tiren 159 ). 9?ur in bem galle, baf ber eingefejte ©rbe 
ab intestato mit bem Ätäger gleid) berechtigt i(l, würbe 
angenommen, baft ber festere gegen jenen nur $u einem 
5£b«I«/ nemlid) fo eiet feine Sntejlatportion betragt, 
Hagen fonne I4 °). SBBie erHären ftd) nun biefe »on ben 
Steuern nod) fo wenig begrünbeten unb barum aud) «o<h 
fo flreitigen 83erfd;iebeni)eiten ? Mein burd) eine tonfe» 


non recte uindicasset; hic si obtinuerit, uteretur rei iudicatae 
auctoritate quasi Ceutumuiri huue soluru filium in rebus hu- 
nianis esse nunc, cum facerent iutestatum, credidissent. 

138) 9Ä«n fe&e na# L. 15 . §. 2 . L.25. J 1 . L. 27 . 5*3. D. 

eod. L. I 3 . C. eod. L. 76 pr. D. de leg. 2* L. 12 « §.4« D. de 
bon. libert. L. 3t. pr. D. de uulg. et pup. subst. einige 

tiefet ©teilen, s.S3. bie leite, erlauben au# eine anbere 83ejte&ung. 

139) L. 17. pr. L. 6* $• 1* L. 23. 5. 2. D. de inoffic. testam. 

140) L. 16. pr. 19 . D. eod. L. 6 * 7. D. de dot. coliat. L. 20 
pr. in tiu. D. de B. P. C* T. 
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guente Änwenbung unferer SiedjtSregel in SJerbinbung mit 
ber Slatur ber res iudicata.- SBir beginnen mit bem S3er; 
haltniffe beS ÄlägerS. 

©iefer »erlangt aB Snteßaterbe anerfant ju werben. 
<2cU biefeS möglich fein, fo muß nach unferer Siegel fein 
JEeßament »orhanben fein, gleicbüiel ob ber Kläger alieu 
niger ober nur theilweifer Sntejlaterbe iff, £)enn ba bie 
Sejtamentäerbfolge unheilbar iß, fo würbe eine jebe theil* 
weife Siefciffton be§ SEeßamentö ein abfurbeS ^Bedangen 
fein unb bem Kläger auch nicht jurn geringßen Steile ber 
Snteßaterbfolge »erhelfen. @ben fo fan aber, wie ftch »on 
felbß »erßeht, auch ber Sinter, wenn er für ben .Kläger 
fpricht, nur »on ber Jfnjtcbt, baß ba§ ganje SEeßament 
nichtig fei, auSgehn. ©oH nun aber ber .Klager,, wenn 
er nur jurn 5Eh**i Snteßaterbe iß, feine Sntention auf bie 
ganje (Srbfchaft richten? £eine3wege£; thäte er ba§, fo 
würbe er fi<h einer pluris petitio fchulbig machen. S5iet= 
mehr intenbirt er nur feinen SEheil U1 ), aber gleichwie ber 
SEeßamentSerbe, welcher mit ber hereditalis petitio partia- 
ria flagt, bod) bie ©ültigfeit be§ ganjen SEeßamentö bes 
weifen muß, fo biefer bie Siichtigfeit be$ ganjen SEeßa* 
ment§, 2lucb wirft ber richterliche ©pruch , welker baS 
SEeßament umßoßt, nothwenbig für alle Snteßaterben, 
obgleich ße nicht mit geflagt hoben, ganj auf biefelbe 
SEBeife, wie wenn einer »on mehren ©igenthümern beS 
©runbßüfS mit ber confessoria actio geßegt hot 142 ); 
benn bo§ eigentliche Sbject jenes fProceffe§ war etwas Uns 


141) L. 8. $. 8. D. de inoffio. test. fugt t>on einem folcben 
Solle, tvo jroet Snteßaterben »or&anben jinb, »on bem einen: 

et si dicam iuofficiosum, non totam hereditatem debes sed di- 
luidiam petere, @&en fo L.17. pr. D. eod. (»g[. 137) quia 

rescisso testamento alter quoque ad successionein ab iutestato 
uocatur et ideo tmiuersam hereditatem non recte uindicasset 
(ncmlid) ber anbere Wtttetbe, welket bie inoffic. quer« rtttgefteüt bat.) 

142) L. 4 « 5 . 3 . D. 8 i seru. uiudic. 
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ttjeilboreS — Öiichtigfeif be8 SEejtamentS unb barauf it* 
ruhenbe #erbeifüh«tng bei- Sntejtaterbfolge; baß ber JtlcU 
ger nur ju einem 2l)cil (Stbe war, betraf bloS etwa« ©e* 
cunbdreS, wie wir e§ oben auSbrüften, bie tbeilbare be¬ 
red itas, nicht bie untbeiibare familia. 

©ben fo begegnen wir nun au ä) in ben SBirfungeti 
überall ber tfnwenbung unfrer Siegel. £at ber ©rbe, web 
eher bie Querei anfteüte, gefügt, unb e§ jtnb gleid)berech» 
tigte Snteflaterben »orhonben, fo werben biefe jejt in je* 
bem Salle für ihren Stjeil 1+5 > jur Sntejtaterbfolge mit 
berufen; ift aber fogar ein anberer alleiniger Snteflaterbe, 
fo würbe auch ihn» allein ber ©ieg beS gufällig burthge« 
brungenen -Klägers ju ©ute fommen 1++ ). 3m erjten 
Salle ifi jeboch noch ju beachten., ob nidht aus irgenb 
einem ©runbe ber Sntefiatmiterbe freiwillig ober gejwun* 
gen non feinem Siechte auSgefc^Ioffen worben fei. SBenn 
et j. 35. ebenfalls jur Querei berechtigt war unb hot jte 
aubgefcblagen ober verjähren laffen, fo accrefcirt fein 
SEbeil bem anbern, ber bemnach, wenn er biefeS Soctum 
wußte, ben Anfang an bie ganje ©rbfehoft forbern fonnte. 
SBußte er e$ aber nicht, ober fanb baS SluSfchlagen u.f.w. 
erji nach itnfiellung ber Ablage fiatt, unb er hot babet 
nur feinen urfprünglichen Sntejtaterbantheif eingeflagt, 
fo muß man behaupten, baß baS richterliche Urtheil, ob« 
gleich e§ bem -Kläger wegen ber SSefchränfung feiner in- 
tentio auf feinen ©rbtheil, auSbrüflich auch nur biefen 
jufpredjen fonte, ftch bodh jiillfchweigenb auf bie actteSti* 


143) 93orau#gefejt, wa« mir hier übetbanpt noch »otauSfejen, 
baß nicht auf ©eiten be$ SBef tagten ein ®runb »orbanben iß, weSs 
halb bie Otuetel nur pro parte ba$ iteftament refeinbttte. Wttm 
bem SMlagten wegen Sontuniacia ber Seit; abgenomtnen unb auf 
ben Äldger übertragen wirb, fo bat baS Oeticbt in bet ©acbe felbft 
eigentlich gar nicht erfant, baber hie* auep baS iteftament nicht 
nichtig wirb. L. 17 . 5.1. D. h. t. 

144) L. 6 . 1.1. D. h. t. 
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renbe Portion mit beziehe, fo baß, wenn ber anbere al$ 
Snteßaterbe wiber ihn flagt r waS er ipso iure fan, ba 
er bie Snteßaterbfolge nicht auSgefchlagen fyatte, er ibn 
mit einer exceptio rei iudicatae gurftfweifen fan 1+5 ). 
2 Benn ber eventuelle Snteßatmiterbe geßorben iß, fo »er: 
ßel;t eS ffd> »ollenbS »on felbß, baß ber Querulant gleich 
anfangs bie tf>m nun allein jußehenbe Snteßaterbfchaft 
intenbiren fan, ober wenn er fcljon einen ®jbeil intenbirt 
batte, baß er alS Sieger iure accrescendi fofort alleini* 
ger drbe wirb. SBenn aber ber Snteßatmiterbe gar nicht 
jur ßuerel berechtigt iß, fo fann man auch auf feine 
2trt behaupten, baß ber burcb tfuSfcßlagen ober fonß wie 
bie £luerel unb baburcb bie Snteßaterbfdiaft »erloren höbe, 
unb folglich wirb er, wenn bie Snteßaterbfolge erofnet 
iß, ßetS unb ohne gurcht einer exceptio SRiterbe beS 
Siegers werben, ©iefeS iß alfo namentlich »on bem 
Salle ju behaupten, wo bem eoentuelten Snteßatmiterben 


145) ©. L. 17 . pr. D. h. t. (f. oben 9?ot. 137) beließt ffch 
«ttf einen folgen Sali, wo bet eine von jwei enterbten Stübern 
bie Qnerel «ngeilellt bat, ungewiß, ob biefeS ber anbere auch tbua 
wirb. Jpter würbe ei febr nnoorßchtig gereefen fein, wenn jenet 
gleich bte gahje ©rbfdjaft intenbirt biitte. Silber wenn ei (ich int 
Saufe be$ sprocejfes geigt, baß ber anbere nicht (lagen will, fo müfs 
fett bie SBidjter es aitfehn, als wenn in bem SEbeile, ben fte bem 
klüger jufprecben, bie $rage über bie ganje <5rbfc^aft entfcbieben 
unb ber fHUgebltebene SRiterbe }u ®un(len beS Klägers gaitj von 
ibr auSgefcblofen w4re. — ®iefe «Begebung, woburcb bie Stelle 
allein Siebt erhält, haben alle <?rddrer überfebn, auch 'Sra nefe 
STCotberbenrecbt @. 258. — Sülle bagegen, in welchen ei fwon 
twr ber eigentlichen Älaganßellung dar geworben, baß ber SDfitbes 
rechtigte anSfdllt, unb barum baS ius accrescendi jur Sänwenbung 
tomt, enthält L. 23. §• 2. D. eod. Si duo siut filii exheredati 
et ainbo de inolficioso testamento egerunt (utfptünglich ftanb 
ßcher lege egeruut) et unus postea coustituit non agere (sc. 
eoram C. niris): pars eius alteri accrescit. Ideinque erit et si 
tempore exciusus sit. $er 3»viß fejt ben S«B fa, baß ber an= 
bre ^Berechtigte wenigßenS bie legis actio »or bem Orator fchon 
oorgenommen batte, bamit ber auimus repudiaudi recht dar fein 
möge. Senn wenn er noch gar feine Schritte getban batte, fo 
tonnte man aus feinem bloßen Diichtdagen noch nicht ein Glicht: 
dagenwollen Verleiten. 
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oom (Srbfoffer burch ba$ gegat feines $pichtthtit$ ober 
burch 2tuSfchlie$ung bona mente ober ex iusta causa 
©en&ge gefchehn ift 1+s ); beSgleichen wenn ein 9ioth«rbe 
mit einem anbern SntePaterben, bet nicht Sftotherbe ip, 
concurrirt, 3 . S3. ber S3erporbene hinteriiep einen SBrubet 
tinb eines ooroerPorbenen SBruberS Äinber, unb ber erPe 
hat bie ex asse eingefejte turpis persona im sQuetelpros 
cep übermunben. äBenn bie Steuern in biefen gäUen baS 
©egentheil behaupten U7 ), fo beruht biefeS nur auf 83er* 
fennung be§ ^auptgrnnbfajeS ber Äuerel, bap pe auf 
©eiten beS .Klägers -PetS baS ganje Sepament famt @nt= 
erbungen unb Segaten refcinbiren unb bie gan^e SntePat? 
erbfolge hetbeiführen mup, wenn ber Kläger auch nur 
einen ffibeil eingeflagt hat. £)enn bie L. 8. §• 8. D. de 
inoffic. testain. i* 8 ), auf bie man pch jur UnterPuaung 
jener irrigen tfnpcht beruft, fpricht theilS überhaupt ju* 
näichp nicht »on ben golgen beS Sieges' in ber £UtereI, 
fonbern nur »on ber ©rope unb ^Berechnung beS ippichfc 


146) 5)ur«b bie Umftcfjmig beS £e|tamentS wirb im erpen 
$«Ue. M £egat, im jweiten bie Enterbung enttraftet. Q3g(. L. 20 
|>r. D. de B. P. C. T. . 

147) 3.58. @lü<J pJanb. Summ. ©b. 7. <3. 431 — 36. Müh- 
lenbruch Doctr. Pand. Tom. III. §.772. not. 12. ttttb tttt fort* 
gefegten ©lütffchen @ommt. 93b. 35. 6. 393. 415* gtantfe 
sftother&envecbt ®. 257. 274. deiner ton biefen (Scbriftßellern be; 
»egt ftch aber mit ber @icberheit toller Qonfeguenj tn ber $urcb; 
fuhrung feiner Meinung. 9Jtül) lenbruch ©. 434. fühlt felbtlr, 
baß L. 6. §. l. h. t. nicht »ol)l su feiner Meinung paffe, ba(felbe 
hättest auch L. 49 . D. eod. sugrfieben foüen, wo hoch gerabesu 
gefagt »irb, baß bet, t weither nicht felbft sur Ünerel berechtigt 
roar, »eil er ben tyflicbtthetl im Seftament erhalten hatte, am 
®ifge be$ Üuerulanten nach feiner Snteftatevbportron £l)eil nehme. 

14B) Quouiam autem quarta debitae portionis sufficit ad 
excludeudam querelam, uideudum erit, au exheredatus partem 
faciat, qui non queritur: ut puta sumus duo filii exheredati? 
et utique faciet, ut Papinianus respoudit. et si dieatn 
inoificiosum, non totam hereditatem debeo sed dimidiam pe- 
tere. Proinde si eint ex duobus filiis nepotes; ex uuo plu- 
res, tres puta , ex uuo uuus; uuicuin sescuucia , uuura ex illis, 
semuncia querela excludit. 
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tbeilS, burch beffen ijpinterlaffung ein Kotierte ton bet 
Öuetel auSgcfcbloffen wirb 1+9 }, tbeilS tji bte inbirede 
^inbeutung auf bie golgen beS Steges, welche aHerbingS 
in ihr liegt, umgefebrt für un$. Hip tan fagt nemlid): 
SBenn jwei .JUnber oorbanben ftnb, non betten baS eine 
erberebirt ijl unb ficb barübcr auch nic^t befc&wert 15 °), 
wirb bann ber spflicbttbeil, (ber bantalS noch ein Siet» 
tbcil ber Sntejiatportion betrug,) für ben tfnbern ein SSier« 
tbeil non ber Wülfte ober von ber ganzen (Srbfc&aft be* 
tragen ntüffen? mit anbern SBorten: i|t jener (Sfberebirte, 
um ben Sntejtaterbtbeil beS anbern ju bejlimmen, als 3n* 
tejiaterbe mit ju rechnen ober nicbt? Unb er entfcbeibet 
ftcb für baS erftere, als SBeflatigung binjufügenb, baf 
wenn eines non jwei enterbten Äinbem bie £luerel am 
ftelle, eS bocb nur feine ^alfte einflagen fonne. liefet 
Sufaj, ba er jum SBcweife ber norbergebenben SJebaups 
tung bienen foU, fan ofenbar feinen anbern Sinn ba* 


149) Safi biefeS ber ftatl fei, wirb Wfentanb beftreiten, ber 
bte vorbevgehenben unb nachfolgenben ^Paragraphen lieft: überall i|t 
von ber Srage, ob 3emanb jur Quere! jugefoffen fei, unb bei biefer 
©elegeitheit von ber Srage, wie viel ber ibm ju hinterlafTenbe 
$fü<bttbeil betrage, bie Webe. Wlanche Weuere, g.B. Stande 
Wotherbenrecht ©.213—15 ttnb bie bafelbjt citirten ©ehr aber 
unb ©cbroeppe betrachten als ijauptgegenflanb ber ©teile bie Jrage: 
attf wie viel ber Wotherbe, ber einen erberebirten SWitnotherben habe, 
bie Quere! aujiellen bürfe? Slber biefeS wiberfpricbt völlig bem £u; 
fammenbange. 2!ntb würbe bann bet ©chlufi ber ©teile ju bem 
IBorangegangenen triebt paffen, (benn am ©(bluffe ifb offenbar von 
ber ©röfje beS iPfticbttbeilS bie Webe) unb bie SBorte et »i dicaut 

inoüiciosimi, 11011 totara hereditatem debeo, sed dimidiam pe- 

tere überflüfftg fein, ba fie baffelbe fagten, tvaS mit beut vorberge: 
benben et utique faciet fchon gefügt war. 

150) ®fefe aßorte qui non queritur fügt ber 3urfft hinjll, 
um ben JaB möglichft bebenllicb ju machen. SBenn ber (Srherebirte 
atub guerulirte, fo würbe Wiemanb leicht auf bie 3bee fommen, 
ihn bei ©ejlimmung beS fPflichttbeilS be$ Stabern unberüffichtigt ju 
laffen. Stieg gegen Staate a. a. Q., ber ohne allen ©runb baju 
rer fleht, qnia portio debita ei legato reiicta eat. aßarunt et 
nicht guerulirt, ijl ganj gleichgültig. 23ot allem bachte Ulpian 
wohl an eine iueu exheredatio. grancfe’n tritt übtigeuS auch 
Wtüblenbrucb int Kommentar 33b.35. @.404 hei 
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beit aI8 tiefen: baß ber ©rherebirte in ber £ef)re v>om 
spßichttheile nid t)t als gar nicht ejrißirenb betrachtet werben 
bürfe, fonbern fein Snteßaterbrecht bei geßßellung be8 
$Pßicbftbeil8 feines JBruberS anerfant werben muffe, jeige 
ftd) am beutlichßen in ber querela inofficiosi felbß, in« 
bem ber 33ruber mit 3?üfftd)t barauf, baß, wenn e8 ihm 
gelingt, ba8 Sejiament umjußoßen, er unb ber (Srberes 
birte jufammen Snteßaterben fein werben, feine Öuerel 
nur auf bie 4?dlfte ber ©rbfchaft richten bürfe. SBWthin 
beßätigt bie Steile, richtig »erßanben, umgefehrt unfere 
2 (nßcht. 

9?ur in (Einem Saß« Fan e8 SSebenfen erregen, ob 
ein auSgefchlojfener SRotherbe in Solge be8'@iege8 eine8 
anbem mit ihm bie Sntefiaterbfofge theilen werbe: wenn 
nemlid) »on jwei au8gef<hloffenen SKotherben, bie beibe 
bie &uere! anßellten, ber eine unterlag, ber anbere fügte. 
«Kan fonnte auch hier behaupten, baß in golge be8 ©ie« 
ge8 be8 Tfnbern ber früher Unterlegene Snteßaterbe wer» 
ben, ieboch wenn er gegen ben eingefejten (Erben ober 
irgenb einen anbern Wagt, rei iudicaiae exceptione ju« 
rüfgewiefen werben werbe. Süchtiger iß e8 inbeffen, ju 
fagen, baß burch bie beiben res iudicatae jwei entgegen» 
gefejte Annahmen ipso iure feßgeßeQt feien, fo baß bet 
eine, welcher burchbrang, ipso iure Snteßaterbe geworben, 
ber anbere aber, weicher unterlag, ipso iure burdh ben 
SEeßamentSerben auSgefchloffen geblieben iß. Senn ba 
beibe Erbfolgen ipso iure eintreten unb auch beibe (Er» 
fentnfffe gleiches Siecht gegen einanber haben,. fo iß bie 
SBirfung, weldhe ba8 ftegreidje (SrfentniS auf ©eiten ber 
Snteßaterben hrroorbringt, bod) für ben früher Unterlf* 
genen butch bie ©ewißheit, baß feine (Erbportion von bem 
SEeßamentäerben eingenommen wirb, auSgefchloffen 151 ). 

151) @r »erbdlt fldj alfo 4bttli<b Wie ein heres ex nulla parle 
ius'titutua L. 17 . §. 3. L. 19 . O. de hered. iuatit. — ®ie Otirpttä* 


Digitized by v^ooQle 




348 


VIII. £uf4>fe 

£>bgleicb nun aber fo baS Siefultat jum $3orf<bein fomt, 
baft bet eine $£e(lament§s bet anbere Sntepaterbe iji, fo 
liegt in bem Hergänge bod) feine Abweichung, fonbem 
eine ^Befolgung unferer Siegel, benn gegen ben Unterleges 
nen iji bie wollige ©üttigfeit, für ben ©teger bie »olfige 
Ungüttigfcit be§ &efiament§ auSgefprodten worben. SSers 
möge beö tejten UttbeitS wirb bie »otlige Snteftaterbfolge 
eröfnet, »ermbge be§ etfien bebäit ba§ Sejiament burcb. 
au§ feine .Kraft. SJeibe binjtcbtlicb bet Erbfolge in soli- 
dum eintretenben Anßcbten wtrfen aber ber 

(Srbfcbaft jebe nur für einen &l)eil berfetben. 

2öie bejlebt e§ nun aber mit unferer Siegel, baß in 
bem gälte/ wo bet Kläger einen eingefegten Slotberben 
gegen ftcb bot/ bo<b aud) auf feinet ©eite baS SEefiament 
nur pro parle tefcinbirt werben foU? SBeil biefer galt 
bet fcbwierigjie iji, »erfcbieben wir bie Antwort batauf 
einjiroeiten unb betrachten erfi ba§ S3ert)attni6 beS 85a 
f tagten. 

Auf beffen ©eite, fagtcn wir »orbin, wirfe bie »om 
Siidjter auSgefprocbene Siefcifjton immer nur für ben Äbeif, 
gu wetcbent bet S3eftagfe (Srbe auS bem SEefiamente i|l, 
fo baß atfo, wenn bet Slofberbe, ber »ietteicbt einziger 
Sntejiaterbe iji, gegen einen »on mehrern SJejiamentSets 
ben geftegt bot, bet anbere für feinen £beil immer nocb 
ipso iure heres ex testamento bteibt, bi§ auch gegen 
ibn geflagt unb erfant iji. £)iefe§ fcbeint auf ben erjien 
S3Iif inconfequent; man erwartet, baß eben fo wie auf 
©eiten be§ .Klägers bie auf Siicbtigfeit beS Sejiamentö 
gefiüjte Snteßaterbfotge bie eigentliche res ia iudiciuu 


feit bet »orltebenben SBeurtbeitung bejettgt «u<b 29. pr. D. de 
exc. rei iudic., wonacb, iw nt! ber eine »on jmet 9totberben ge= 
liegt bat, boco bie Sreilatfuiigen tm SEeftament ipso iure gelten, 
mi Riebt möglich wäre, wenn nicht bah £eftament fetbjt ipso iure 
gältig geblieben märe.. 
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deducta {fl, gleichviel ob bet ittclger gu einem &beite 
ober für’S ©anje Snteßaterbe ifl, eben fo auch auf ©eis 
ten beS JBeflagten ober be$ 5Eeßament§ eS ^unachß bars 
auf anfomme, ob überhaupt baS £eßament gelte unb 
baß folglich beffen Slefcifßon, auch wenn ber SBeflagte 
nur ju einem Steile SEeßamentSerbe ifl, fcbtecbthin für 
alle SEeßamentSerben gelten muffe. Tiber biefeS ifl nur 
fcbeinbar, wie ßch aus ber Statur beS fProceffeS leicht jeis 
gen laßt. SBenn nemlich ber Stichter erfennt, fo erfennt 
er (abgefehn oon Erceptionen) nie bar über, ob ber 33 es 
flagte ein Siecht h^be, fonbern barüber, ob baS Stellt, 
welche^ ber klüger behauptet, gegrünbet fei; benn biefeS 
fpricht bie Intention auS. SBenn er biefeS ftclgerifcbe 
Stecht anerfennt, fo wirb freilich ber 85eftagte »erurtheilt, 
baSjenige, ober beffen ©elbeSwerth hnauSjugeben, burch 
beffen S3orentbaltung er baS Stecht beS Klägers beeins 
trächtigte; aber nur immer wegen beS gegen ihn aners 
fanten StecbtS beS .StlcIgerS. SEßare nun baS ^rocefobject 
von ber Tlrt, baß eS nur in solidum geleiftet werben 
f&nnte, fo würbe freilich bie richterliche 83crurfheilung auf 
beffen Verausgabe ebenfalls fo wtrfen, baß bie, welche 
mit bem iBeflagten in gleichem SSerhaltniS ßanben, fte 
alS res iudicata anerfennen müßten, 3 . 35 . eine ©ervü 
tut iß gegen Einen SJtiteigentbümer beS bienenben ©runbs 
ßüfS vinbicirt unb vom Stifter anerfant, fo werben auch 
bie übrigen SJtiteigenthümer baburch gebunben. Tiber bieS 
gefchieht nur wegen bet Untheilbarfeit beS dtlageobjectS. 
3ß biefeS nicht untbeilbar, fo bleibt eS bei ber Sieget, 
baß von ©eiten beS S3eflagten nicht ein felbßünbigeS 
Siecht, fonbern nur baSjenige in litem bebucirt wirb, 
woburch er bem Kläger Unrecht thut. ©0 nun hier, wo 
ber SSeflagte hauptfächlich nicht beShalb belangt wirb, weil 
er ßch auf baS SEeßament ßüjt, fonbern weil er pro he- 
rede beßjenb bem Kläger einen ErbfchaftStheil vorents 
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halt, wobei fein Sitel, oermoge 2eftamentßer6recbtß ju 
beftjen, gwar aud) notbwenbig iji unb bie hered. pet. 
ex causa inofficiosi oon ber gewöhnlichen hered. pet. ab 
intestato unterfcbeibet, aber boclj nur eine fecunbäre 58(; 
beutung bat 152 > 2Bit fonnten baber baß 83erbattni$ 
nad) bern oben feflgejiettten Sprachgebrauch fo ausbrucfen: 
2 luf ©eiten beß dtlagerß wirb bie untbeitbare familia, 
baß ©uccefftonßrecbt, auf ©eiten beß ©eftagten bie tbeif; 
bare hereditas bauptfdcblid) in litem bebucirt unb folg; 
lieb prdjubicirt beß Urtbeil gegen ben einen £e(iament& 
erben ben übrigen feineßwegß. .£ierauß-ijl nun flar, baß 
wenn auß biefem ©runbe ein Sftotberbe gu einem ?b«»le 
Snteftaterbe würbe, barin auch gang unb gar fein SSers 
floß gegen unfere Siegel war. Saß ßentumoiralgerid)t er; 
flirte ju ©unfien beß Jlldgerß baß SEeßamenf burebauß für 
nichtig; weil bie ©rfldrung aber nur in einem gericbtli; 
eben Urtbeile »orfam, fonte fte niebtß weiter bewirfen, 
alß baß in Solge baoon ber ©elangfe aufbörte, ©rbe gu 
fein, unb fein ©rbtbeil alß |bem Kläger gujtebenb erfant 
würbe. Sur bie übrigen Seftamentßerben bagegen, wiber 
bie ein folcbeß ©rfentniß niebt gefallt war, blieb bie 
SEejiamentßcrbfolge »ofljtänbig gültig, nur baß biefe ©ül* 
tigfeit ftcb auch wieber ba nicht behaupten fonte, wo ber 
neue Siefcifftönßgrunb bureb res iudicata eingetreten war. 
©o feboben ftcb alfo gwei ©pßeme ber oblligen ©ültigfeit 

_ t - 

152) ©iefeß folgt von felfcß barauß, bajj bie querela inoffi- 
ciosi testauienti eine hereditatis pelitio ijt, bte HUV fecttnbdr bur<& 

bett Antrag auf Olefctffion qualifi’cirt wirb. @ben fo muß alfo au$ 
auf (Beiten beS 53eflagten baS pro herede uel possessore possi- 
dere baS £auptfacblid)e, feine Grigenfcfeaft als SteftamentSerbe b«S 
6ecunbdre fein. Sind? gebt tiefet aut L. i. C. de inoffic. testam. 
beroor, ber einigen ©teile, welche über tat 9SerbdltniS be$ 93es 
ffagten in biefem tyrocetTe etwas SluSbruflicfoeS enthalt. 9iut muß 
man nidjt überfein, baß baS f was ber «Beffagte hier befot/ bie Grrk 
febaft felbft ift, baß er alfo frets als iuris possessor (benn bie 
<£rbfcbaft i\\ etwas UnforperltcbeS) in sHnfprucß genommen wirb. 

2>gl» L. 1. J. 3 . D. si pars heredit. 
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unb bet völligen fRichtigfeit « 6 er einanber, bertnaßen, baß 
»ott jebettt eine Portion bet ©rbfebaft ergriffen würbe 153 ). 

(58 bleibt nun noch bet »orbin au 8 gefegfe «HerbingS 
febwierigfie gatl übrig, baß ber ©rblaffet ben einen 9?otb* 
erben allein ober mit tfnbern eingefegt, ben anbern liebtoS 
auSgefchloffen bat. 2Bir wollen »on bem einfacheren Salle, 
baß ©n ütotberbe gutn einzigen ©rben eingefegt iff, au 8 s 
gehn, unb ihn mit Slüfftcbt auf bie befannte L. 19 . D. 
de inoffic. testam. juriflifcb gu entwicfeln fueben. ©oH 
bier ber Uebergangene bie gange ©rbfebaft ober feinen 3ns 
teffaterbtbeil einflagen? ©oll er ba 8 SEeffament gang ober 
nur für feinen &beil umffoßen? Sundcbff möchte man 
nach ber gewöhnlichen Siegel gu ber Meinung geneigt fein, 
baß, ba hier ber Veflagte bie gange ©rbfebaft beftgt, unb 
folglich »on feiner ©eite fein ®runb gut bloS partiellen 
Vernichtung ber SEeffamentSerbfolge eintritt, bie Siefcif* 
{ton auch Sang erfolgen unb fomit beibe 3 nteffaterben 
werben müßten. — 2 Cllerbing$ müßte man biefen ©rfolg 
annebmen, wenn e 8 bem Klager gufällig gelungen wäre, 
ba§ gange SEeftament gu refeinbiren. Senn ba§ laßt ftd> 
nicht behaupten, baß, inbem ber Veflagte bie ©ültigfeit 
beö SEeffamentS gegen ihn »erfodjt, er bamit feinem Sn* 
teffaferbredht entfagt 1)abe unb biefeS bem Kläger guge* 
warfen fei; benn ba für ben SBef tagten b(o 8 bie SEefiai 
mentSerbfolge beferirt war, fo fonte er »on feinem ©tanbs 
puncte au 8 ber Snteffateibfolge, bie ihm nicht beferirt war, 
nicht entfagen: baß er ftch aber auf ben ©tanbpunct beS 
Klägers ffellen unb banach beurtbeilt werben foOte, iji 
unbillig unb felbff unmöglich, weil feine Sage al 8 SBe* 
flagter »on felbff ben entgegengefegten ©tanbpunct mit ftch 


153 ) Sitte ähnliche ©orßelfanfl hatte A. Fab er error. Pragm. 
Dec. a 9 - err. 1., ooenn er fast, ba« ®efej nehme hier gleicbfant 
bie Stiften} jtretet, Srbfchaften an. 
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bringt 154 ). Mein auS biefer Sebuction felbfl folgt, baf 
man ben dllaget nicht baju taffen bürfe, in biefem gatte 
ba§ ganje £eftament umju|lofen. Senn wenn nach 3Jes 
fciffton beS 5£ejlament§ bem (Singefejten aud) fein Stetst 
bleibt, bie Srbfdjaft ju feinem Snteflaterbtbeile anjutreten, 
fo barf {ebenfalls ber MSgefchloffene nur feinen Sntejiats 
erbtbeil, nicht bie ganje <5rbfd)aft in ber Suerel oerlam 
gen 155 ). Sarf er aber nur biefeS, fo läßt ftch auS ber 
9 tatur ber £luerel leicht weiter jeigen, baß ber (Singefejte 
aud) nur fo weit ber Snteflaterbtheil beS Klägers reicht, 
bie S£eflameVit§er6fcf>aft auf anfechtbare SEBeife beftjt, unb 
inbent er in fo weit für 9tid)ferbe erflärt wirb, er für baS 
Uebrige umgefefnt als £e(lamenlSerbe anerfannt werben 
muff. Sie Suerel beruht nemlich nicht barauf, bafi ber 
©rblaffer überhaupt tefHrt hat — »ielmebr »erlangt felbfl 
baS Slotherbenrecht eine SiSpofttion ju ©unflen beS Sloth» 
erben, fonbern barauf, baff er auf lieblofe 2Beife gegen 
ben .Kläger tejlirt fyat, inbem er ihm nicht ben billigen 
&hetl non feinem Vermögen hinterlief, unb burd> biefe 
lieblofe Surüfhaltung einer billigen SBebenfung wirb erft 
bie Sntejlaterbfolge, welche eine foldje Ungerechtigfeit nicht 
begeht, berechtigt, mittels ber Suerel gegen ben auS bem 


154) L. 19- eit.-Ceterum si quis pntauferit, filia ob- 

tinente totuin testauieutum infirmari: dicendum est, etiam in— 
st'itntam ab intestato posse adire hereditatem nee etiim quae ex 
testaniento adiit> quod putat ualere, repitdiare legitimam he- 
reditatem uidetur» quam quidem nescit sibi deferri (ogf. L. 17. 
5. 1. D. de acquir. uel ornitt. bered.) cum et hi (fogat* btfjenU 
gen) qui sciant, ius suum (^tet Me 3nteftaferbfoIge) eligeutes id 
quod putaut sibi competere (b. u Me itejtamentöerbfolge), non 
amittant; quod euenit iu patrono, qui indicium defuuett falsa 
opitiione motus amplexus est (er fiat ein 2egat au$ bem £eftfl= 
ment be$ Sretqelaflfenen tu ber irrigen Meinung, baß e$ Me Raffte 
ber @rbfdjaft betrage, angenommen); is enim non uidetur bono¬ 
rum possessionem contra tabulas repudiasse (L. 8* pr. 5* 1* L. 
46. D. de bon. libert.). 

155) L. 19. cit. — Ex quibus apparet, nou recte totam 
hereditatem praeteritam uindicare: cum rescisao testaniento 
etiam institutae aaluum ius sit adeundae hereditatis. 
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£efl«mfttt befoenben Srben ftch geltenb gu machen. SBenn 
fllfo ber ©rblaffer ben einen Sfiotberben einfejte, ben ans 
bern überging, fo bat ber erjlere für ben £&eil, ber ibm 
ab intestato jufarn, bie teßamentarifebe ©rbfebaft nicht 
nur nicht auf folcbe «Seife inne, baß bie Snteßaterbfolge 
<tu8 bent@runbe berSnofficiofität babureb »erlebt erfebiene, 
fonbern auf folcbe SBeife, baß bie SnofßcioßtaBquerel 
nach ihren eigenen ©runblagen biefen ©rbtl;eil aB Stes 
ßamentSerbfcbaft be§ Gelangten anerfennen muß. Unb 
hiernach muß nun auch ba§ richterliche ©rfenntnB ftcb 
richten. £>iefe$ barf alfo nicht babei ßeben bleiben, ba§ 
£eßament überhaupt ju refeinbiren unb bemgemaß na* 
mentlicb für ben .Klager bie Snteßaterbfolge gu eröfnen 
fonbern e$ muß jugleidh bie SeßamentSerbfolge beS S3es 
fragten für feinen Snteßaterbfbeil anerfennen; fo baß, 
wenn binftebtlicb beS Jtlagerb bie Snteßaterbfolge erofnet 
wirb, ße boch bureb gleichzeitiges» Anerfennen ber Seftai 
menBerbfolge be§ S3eflagten für biefen unb folgeweife auch 
für alle anberen 1S6 ) wieber »erßbloßen wirb. Unb biefeS 
iß nun auch bie 33ebanbiungSart, welche bie Siomer auf 
folcbe Salle anwanbten 157 ). 

©ntbalt nun aber bi« nicht ba$ richterliche Urtbeil 
einen SBiberfpruch 8 e 9 e « unfere Siegel? 6§ wirb ja ju 
gleicher Seit erfant für ben einen £b«l/ baß ber ©rbs 
laffer tefiirt, für ben anbern, baß er nicht teflirt habe. 
Auch ^auluS febeint ba§ ©ewtebt biefeS ©inwanbeS gej 
fühlt ju haben, ba er ihn au6brüflicb beioorhebt 158 ). 


156) Senn wenn nun bureb biefen qjrocef bad SEeitament noch 
nicht ganj nmgeßofien iß, fo wirb allen anbern Snteßaterbeit au-, 
fer bem -Slüget nach ber gewöhnlichen Siegel bie Snteßaterbfolge 
noch nicht beferirt. 

157) 5Bgl. bie oben Slote 140 angeführten Steifen. 

158) L. 19. cit. Secuudum quod uou in totum testamen- 
tum iufirmatur, sed pro parte iutestata efficitur: licet quasi 
furiotae iudicium ultimum eiuo daranetur, Gbett 

JRbeimfeh. «Ruf. Vl.SSb. 3teä $eft- 24 
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ttllein er erlebigt ftcb auf abnlidbe SBeife , wie in bem 
galle, wo ein Kotierte einen von mehren SgeßamentS» 
erben belangt b(ft. ©o wie ba baS Steßament be&^alb 
jum SEbeil befte^n bleibt unb alle übrigen außer bem 
Klager von ber Snteßaterbfolge auSfcbließt, weil baS tie&s 
terlicbe Urtbeit für bie übrigen nicht belangten SeßamentS; 
erben nicht wirfen tan, fo b‘« beSbalb, weil in bem 
JEeßamentSerben, inbem bie £lueret angejiellt wirb, bit 
S3eflagtenquatitat beßimtnenb iß unb vermöge biefer fein 
SeßamentSerbenßanb burd) bie ßuerel felbß anerfant 
werben muß, fo baß er babureb verbinbert wirb, auf 
bie ©eite beS .Klägers ju treten, unb bter an ber erofs 
neten Snteßaterbfolge SSfjeil ju nehmen, ©o wie aber 
bort ber (Srblaffer für ben .Kläger als burcbauS unteßirt 
angenommen würbe, biefeS jeboeb nur für einen &b«il 
ber ©rbfebaft wirfte, eben fo gilt auch b* cr baS ganze 
&eßament binßcbtlicb beS .Klägers für nichtig, fo jeboeb, 
baß bie gleichzeitige Jlnerfennung beS SEeßamentSerbrecbtS 
beS SJeflagten bie SBirfung biefer Siefcifßon auf einen 
&b e ‘l befebranft. ©anj genau gefaßt fbnnen wir alfo 
fagen: gür ben .Klager gilt burcbauS Snteßaterbfolge, 
aber fo, baß bieS nur bie ihm jufommenbe ^.alfte er* 
teuftet, bie anbere bunfel laßt; unb für ben SSeflagten 
gilt umgefebrt burcbauS SEeßamenfSerbfcbaft, aber fo, baß 
nur bie bem SBeflagten $ußebenbe Portion von ihr er* 


batattf gebt im ®runbe au* Weit ber 2fnf<wg bei Otefponfe*. 
qhuttus fagt: in bem gebauten jalle muß bte Kolter 
otnbtciren, wa$ ihr ab int es tato ge&ti&rt. 2Be mt mm 
aber Snteftaterbfotge eintreten fotl, fo mul biefe gan^ eintreten, 
unb wenn fte gait^ eintrit, fo Weint fte itueber nur für bie Äla* 
genn eintreten ju tonnen, ba bie anbeve Rechter bie fiuierel nicht 
untreuen will. 2) ab et tonte matt fagen (itaque po- 
tfcst) tt. f. n>. 3^ne ?D?ittefgebanfen bat $ au In $ hier, wie Sfter, 
weggelaffen. 5inbent Siuoiegetn but ba$ ltaque große @<bwierigfek 
ten gemacht. f8gL Jrancfe a.a.D. @.262. swti&lenbtucb 
eommt. SBb. 35. @. 430 . 
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leuchtet bleibt, bie anbete burcb bie »om {Rietet er6f= 
nete Snteflaterbfolge ihrer SEBirffamfeit entzogen wirb. 
3eber »on beiben (Srben bat für ftd) bie familia (testa- 
menlaria, legitima) in solidura, »on bet hereditas aber 
nur ben einen £b«<I# bet anbere ift bei feinem ©egner. 
25aS ©efamtrefultat aber ift burd) baS tid)tet(icbe Urs 
tbeil l)etüorgebrad)t. golglicb liegt auch in biefem galle 
feine Abweichung »on bem regelmäßigen Siechte. 

2)er gweite Satt, »on welchem eigentlich 19* D* 
de inoffic. test. banbeit, nebmlicb baß ein SRotberbe unb 
ein grember eingefegt ftnb, gegen n>eld)e ein lieblos auS; 
gefcbloffener Stotberbe auftrit, ift »on bem »origen nicht 
wefentlicb »erfd>ieben. SGBenn eine Stuftet bie eine S£od>s 
ter gu einem SSiertheil, einen gremben gu brei SSiertheis 
len eingefegt unb eine anbere Tochter fibergangen bat, 
fo folgt auS ber (Sntroicfelung beS »orhergehenben galleS, 
baß auch bür 1) bie Uebergangene nicht bie gange ©rbs 
fcbaft forbern fan, inbem bie Sntefiaterbfolge nicht »6t 
lig erofnet ift unb bähet auch baS ius accrescendi ffir 
fie nicht eintreten fan; 2) baß bie Uebergangene alfo nur 
ihren Sntejlaferbantbeil einflagen, biefeS aber auch nur 

3) gegen ben gremben gefcheben fan, »»eil ihre einges 
fegte «Schweflet in ihrem IBiertheil ein »on ber £lueret 
felbji aitguerfennenbeS teflamentarifcheS ßrbrccht inne bat; 

4) baß alfo »on bem gremben bie gange ^älfte, welche 
ber Uebergangenen ab intestato gufteljt, einguflagen ift 
— voährenb fonjt alle ber (Svbfchaft obfiegenben S3erminbe; 
rungen pro rata »on allen Portionen entnommen wer; 
ben 159 ); 5) baß aber ber grembe baS fibrige 83iertheil 


159) L»19, cit* — Sed non est admittendura, ut adueiv 
aus sororem audiatur agendo de iuofficioso: Praeterea dicen- 
dum est, non esse simiiem omittenti eam, quae ex testa- 
meuto adiit: et ideo ab extraneo semissem esse auferendum 
quasi semis totus ad haue pertineat# 

24* 
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6ef)dlt, kernt ble Uebergangene fon itjm nicht mehr «15 
kic £alfte abforkern au§ kem »orbin fcbon angeführten 
©tunke; noch weniger aber fan e§ kie ©ingefejte; kenn 
»bt fleht überhaupt feine Öuerel ju. ©o macht ker 
gremke einen S3ottheil, weicher felbfi wieker auf ker Sie¬ 
gel Neino pro parte testatus etc. beruht/ inbem ker 
ßintrit ker Snteflaterbfolge für fein übriges SSiertheil 
turch kaö ©üitigbleiben keS SeftamentS h«nfichtlich k«5 
eingefeiten Slotherben »erhütet wirk. SBie aber auch h*«* 
wieker ka§ richterliche Urtbeil gani nach 3Crt keS »origen 
galleS unferer Siegel getreu bleibt unk nur in feinen 
SBirfungen kurcb kie res iudicata ihr einen fcbeinbaren 
Abbruch thut, brauet nicht befonkerS entwicfett iu werken. 

<Die ganie bi§h<nfle 2fo$einankerfejung über kie que¬ 
rela inofficiosi testainenti wirk nod) mehr in§ Sicht tre* 
ten, wenn wir biefcS SlechtSmittel mit ker ihm natbge* 
bilketen querela inofficiosae donationis vergleichen. 9Rit 
Siecht bemerft grancfe 16 °) über kiefe Älage, kaf fie 
jur Seit ker finfenken SuriSprukenj kurch einielne Sie* 
fcripte’in einielnen Sailen jugelaffen, erjl fpater, jekod) 
fcbon um Gonftantinä Seit, ihre »olle unk beflinunte 
5lu8bilkung erhalten h«be. ©o wurke fte namentlich in 
kem erften Stefcrfpt, tpel^e§ ihrer ©rwdhnung thut 161 ), 
nur aß eine (^Erweiterung ker querela inofficiosi testa- 
menti betrachtet, kurch welche ka§, waS in fraudem 
kiefer Jtlage gefchehen wäre, ebenfaÜS umgeflofien wer* 
ken foHte 162 ). 25iefer 2lnftcht war e3 kenn auch gemdf, 


160) ?Redbt ker «Uotkerken §. 42« 499 ftg- 

161) 93on 9llerönber: L.87. §.3-4. D. de leg. 2. 

162) Wett flc&te «tlf kie SBorte in L. 87. §.3. cit.: Si liquet 

tibi — interuertendae inofficiosi «juerelae pairimo- 
nium suum donationibns — exinanisse — bet $ttll $ a ^° ^eitt 
ganj dftnlt d>, wo 3emanb, «m Me lex Furia Caninia ju umgeben, 
«ttf bem fcobtenbette tibet Me gefqltye gtatf W»«** numunuttirt. 
G a U epit. I» 2. §• 3. 
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nicht bloS foweit bet reicht, fonbern bie ganje 

inofßciofe ©chenfung ungültig werben ju laßen 163 ). SSie 
fomt eS nun aber, baß, fobalb ba§ eigentümliche bet 
inofßdofen ©djenfung erfant unb »on ber ©efejgebung 
aufgenommen war, man nicht mehr bie ganje ©chenfung, 
fonbern blo§ foweit aB fte ben ^ßichtthcit beeinträchtigte, 
refcinbirte 1C+ ), wahrenb b<nßd)tlicb ihres UrbilbeS, bet 
querela inofficiosi testamenti, immer noch ba§ alteffiecht 
fortbefianb ? SiefeS erklärt ßch nur bur<h bie Annahme, 
baß bie querela inofficiosi testamenti unter bem ©ins 
Puffe unferer StechBregel ßanb, bie bagegen auf bie ©chen» 
fungen, aB ein ©efchaft inter uiuos unb über einzelne 
©achen be§ SSermogenS 165 ) feine 3Cnwenbung litt. SDie 
©a<he ßeht nehmlich fo: 323er ßch über ein lieblofeS SEe» 
pament befchwcrt, hat eigentlich nur einen 3nfpruch auf 
feinen ^ßichttheil unb foflte baher eigentlich auch nur fo» 
weit ba§ Seßament refcinbiren fbnnen. 2 lber biefer na* 
tätliche SEBeg wirb nicht eingefchiagen, weil nach unferer 
StechBregel bie SEeßamenBerbfolge untheilbar ip unb ber 
Querulant, wenn er bie Ungüitigfcit nur für einen 
ber Erbfolge behaupten wollte, etwa! 2 lbfurbeS intenbi» 
ren würbe 166 ). ©anj anber§ mit einer ©chenfung; biefe 
iß, wie alle (Übertragungen einzelner ©achen, thcilbar, 
pe fan jum Sheil gelten, jum £f)dl nicht gelten, wie 
3 . S3. wenn über ba$ gefejliche SDtaaß ohne Snßnuation 


t63) Ober, wenn einem gleichberechtigten Snfejtaterben ge» 
fchenft ii'ar, bie #«(fte (fo in L. K 7 . tj. 3 . cit. g ra ncf e a. a. D. 
©. 533 flg.) 5 gentia, eben fo viel «lg mit ber querela iuolEciosi 
tesiamenti umgeftogen werben tonte. 

164) L< 2. 5« 7. 8 pr. C. >le iuoffic. douatt. L. tut. C. de 
Inoffic. dotib. Nou. 92- c. 1. pr. 

• 165) <Si braucht wobt faum bie SBemerfung wieberholt ju werben# 

bei wenn auch baS ganje Vermögen gefdjenft ift, biefe» bocb nur 
aB eine singularum rerum alienatio et acquisilio JU betrachten 
ijl. SBgl. 9lote. 29. 

166) $gl. oben 342. 


Digitized by LjOOQle 



338 VIII. £ufchfe 

gefchenft worben ijl 1C7 ). 3 ft alfo bie ©chenfung inoffü 
tioS, fo trit auch fein ©runb ein, jenen natürlichen 
2Beg ju oertaffen, unb biefer ijt auch, nach ber jejt wohl 
allgemein angenommenen SMnung 168 ), in allen 83er* 
orbnungen, wenigjienS feit Gonfiantin, befolgt worben. 
Sn ber &bat wäre eS nun gar nicht ju crflaren, wie man 
eine fotcbe theilweife Stefcifjion be$ inofftciofen ©efchäftS 
ad inodum legiiimae bei ©chenfungen hülfe julaffen, 
bei SEejtamenten bagegen jurüfweifen fonnen, wenn auch 
SEeftamente theilweife hülfen refcinbirt werben fonnen, 
b. b» wenn bie Siegel Nemo pro parle bei inofftciofen 5Ee* 
jtamenten eine 2lu§nahme erlitten hülfe 169 ). 

©o »iel oon ber SnofficiofitütSqueret al§ einet am 
geblichen Ausnahme oon unferm ©runbfaje, bie wir 
nicht oertaffen fbnnen, ohne barauf aufmerffam ju tnas 
chen, wie obllig fehlfam ftd) h<rc bie ©anfifche 3Bes 
grif5entwi<felung jeigt. freilich burfte ftch biefe nicht fo 
oiel 9Küh« nehmen, ba§ gabbrinfh biefer einzelnen gülle 
ju burchwanbern. ©ie war oermbge beS bem 3i6m. Grbs 
recht beigelegten SBegrifh halb bamit fertig ju fagen: 
„baS Slotherbenrecht ijl gerabe bie Sbentitüt beS ©ipftemS 
ber 2Billfür unb ber gamilie; e3 ijl ber ?)unct, worin 
JJejlaments unb Sntejlaterbfchaft gerabe bah SBejtreben 
haben, jufammenjufommen. Sa nun bie StechtSregel 
fchted;thin ben ©egenfaj be§ 5Ee|tament§ unb ber gamilie 
auSbrüft, fo hat eS nur einen ©inn, bajj fte ba nicht 
patt habe, wo eben baoon bie Siebe ifl, bafj biefer ©es 
genfaj aufhore 170 )." 2lber mit biefer Sldgemeinheit wirb 


167) I" 21. D. de donatt. L. 34 pr. L. 36« §• 3- C. eod. 

168) Srancte a.a.D. @.521 ffo. Mühleubruch Doctr. 
Paud. Tom. III. $.774. 110t. 

169) ®en wefentlid&en Innern Unterfcbieb jtmfcfcen Inofficiofem 
Seflament unb inofftctofev ©chenfung hat auch Stande a. a. 0. ©• 
531 ftfl. richtig augebeutet. 

170) @ a n 0 a. a. 0. 58b. 2 . 0.461. 
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eS fd>»er »erben ju begreifen, weshalb in einigen S«H«n 
baS gange SEeffament umgeffoßen unb baS ius accrescendi 
jugelaffen, in anbem nur ein SSbeil ab inteslato »ererbt 
unb baS ius accrescendi auSgefcbloffen wirb: nod) fcbwes 
rer, »ie eS fomme, baß bie ©entunwirn bei S3curtf>ei= 
lung »on SnofftciofttdtSfdlien bocb immer unfere Siegel be* 
folgten. Unb mit ber SSerftcberung, baß biefe ©peciali; 
täten nichts „©ebanfenmdßigeS/' fonbern bloS 3ufaiiigeS 
enthielten, wirb ffch ber nicht gufriebenffellen laffen, weis 
eher auch außerhalb eines in bie Sadje bineingefragenen 
©egfifS ©ernunft in ibr gu finben gemeint iff. 

Sticht minber würbe biefe ©rflarung in großes ©es 
bringe fommen, wenn ibr anbere Salle »orgelegt würben, 
bie feineSwegS baS SJtotberbenrecht betreffen, in benen aber 
ebenfalls bureb ©inwirfung beS richterlichen UrtbeilS für 
verfcbiebene $Perfonen, weiche biefelbe ©rbfcbaft auS ents 
gegengefegten ©rünben in tlnfprucb nehmen, eine Sons 
currenj »on SEeffamentSs unb Snteffaterben berbeigefubrt 
werben fan 171 ). Süan fege ben Sollt ber Sntejlaterbe 
belangt mit ber gewöhnlichen bered, petitio einen »on 
ben SEeffamentSerben unb fiegt, fo iff er ohne 3»eifel für 
biefen 3>beit als legitimus heres gu betrachten, wdbrenb 
bie ihrigen SEeffamentSerben noch als folcbe gelten unb 
»ielleicbt, wenn ber Snteffaterbe in ber Ablage gegen ffe 
unterliegt, in ihrem SEeffamentSrechte noch beffätigt »er* 
ben. es bebarf faum ber ©emerfung, baß b* cr fl ön i 
biefelben StecbtSgrunbfage gelten muffen, »ie bei ber 3n» 
cffi'cioptätSguerel. ®aber man auch behaupten muff, baff 


171) ©ans a.a.O. 460 nimt tyapinienS 2Borte in L. 

15. §.2. D. de iuoffic.: uec absurdum uidetur pro parte iu- 
testatuin uideri fo Uttb ttlU^ f \t Itöd) fcttteui (Spjfatnfc fö UC0tttCtt/ 

roenn barait gefügt nxire, baß „gerabe hier feine," fonjt aber überall 
eine »bfurbität nach 9iom. «prgncipieu in ber t&et(n>ei|en eoncurrei« 
»on Sntejtats mit 'Xejtamen Werben liege. 
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wenn einer »on mehren Snteßaterben gegen feen ex asse 
eingefejten Grben bie Stichtigftfit be$ SeßamenB erwiefen 
bat, bamit auch ben übrigen Snteßaterben ber SBeg bet 
gefejlichen Erbfolge erofnet iß. ©elbß bet gall laßt fich 
benfen, baß in bentfelben JRechBßreit für einige Äfaget 
bie Snteßaterbfolge, gegen anbere bie SeßamenBerbfolge 
beS S3eßjer§ anerfant »»erben muß, »»enn j. 95. allen ein 
Gib, baß ber Grblajfer toabnfinnig ober geswungen teßirt 
habe, referirt iß unb einige fchwören, anbere »ermeigern 
itjn; ober wenn tnebre SeßamenBerben »on ben Snteßats 
erben belangt werben, unb biefe fliehen jenen einen 83e* 
weBeib ju, ber »>on einigen ber SSeftagten geleißet, »on 
anbetn abgelehnt wirb 172 ). SBenigßenS würbe tjier un* 
fer sproeeßrecht, welches an ben S3eweB formelle unb mas 
terielte, »om richterlichen Grmeffen unabhängige ^artefc 
rechte fnüpft, auf biefeS SRefultat führen. Senn nach äh 
terem 3tom. 85ewei8rechte würbe eine folche Sheilung ber 
richterlichen Ueberjeugung fcbwerlich juläfßg gewefen fein. 
2Benn übrigens über alle Salle biefer 2trt in unfern 
StechBquellen feine tluSfprüche ber ältern Surißen aufge« 
nommen ßnb, fo erflärt ßch biefeS theilS auS ben ©trei* 
tigfeiten, welche unter ben 916m. Surißen über baS SSets 
hältniS »on Kläger unb 93eflagten in ber hereditatis pe- 
tido unb über ben Ginßuß beS richterlichen UrtheiB auf 
baffelbe geführt würben 173 ), theilS aus ber mehr procefs 
fualifchen Statur ber hier eintretenben S“>gen, beren Guts 
fcheibung man bem richterlichen Grmeffen überließ. 

Gih lejter Saß, in welkem bie SEeßamentSerbfolge 
nur für einen $heil einjutreten feßeint, iß ber, baß mit; 


. 172) 93on biefer 2trt iß ber »on ©euffert im 2!rd>f» für 

ttoutß. <Pr«r. 95b. 3 No. XV. »orgetragene unb grünblidj bebanbeite 
Satt- 

173) 9t#<b 3ttflinian« 9Ser(tcbmtng in L.12. C. de peri«. 
bered. 
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unter nur über einen SE&eit beS S3ermogenS ju tefftren Sernan« 
ben oerflattet iji, j. 85. bem seruus publicns popoli Romani 
ber bis jur #alfte über fein pecolium teßiren barf 17+ ), 
bem verurteilten stupratus, bem bie £alfte feines 83er* 
mogenS genommen unb nur über bie #alfte ju tejiiren 
erlaubt wirb 175 ). Allein auch f)ier wirb nicht fowobl über 
einen &h*il tejiirt, als über baS ©anje, aber fo, baß bie« 
feS ©an 5 e nur aus biefem 5Eh*‘fe befiehl. SSei bem ser¬ 
uus publicus iji biefeS ganj offenbar, benn ba er eigent« 
lieh gar feine fainilia hintertößt, fo h<*t bei ihm ba§ ge« 
baebte Privilegium feine anbere S3ebeutung, als baß bie 
4>älfte feines Peculium als eine burch Sejiament unver« 
erbbare familia angefehn werben foll. 2luf biefen gall iji 
aber ber anbere wieber jurüfjubringen, ben man fo ver« 
jiehen muß, baß nicht nur jur Seit beS UrtheilS bem 
©chulbigen bie -£>älfte feines S3ermögen3 entzogen werben, 
fonbern auch jur Seit feines SobeS bie £alfte beS alS« 
bann vorhanbenen 83ermogenS an baS 2lerarium fallen 
foll. £>ieS heißt nehmlich fo viel alS: eS wirb ffngirt, 
baß ber 83erbrecbet burch baS Urtheil ein seruus publi¬ 
cus geworben, bem eS nur gejtattet fei, alS ciuis Roina- 
nus ju leben 176 ), woraus folgt, baß wenn er jlirbt, et 


174) Vlp* 20, 16* Seruus publicus populi Romani par- 
tis dimidiae testameuti faciendi ius habet. 00 lieft bte Sötts 

ttet 2lu$gabe nach ^ugo’S Vorgänge, ber übrigen* au# votfcWdgt, 
au* partu dimidia, wie in bet £anbf#rift fte§t, mit £ ui acut* 
parte dimidia ftit ma#en unb no# ein pro bavor ju feien. ®iefe$ 
tvurbe lateint(d) fein, (wa* partis dimidiae f#werli# i(t/ vgl. je« 
bo# L. 13 . C. de testam mii.) unb jtdj nod) babttr# empfehlen, 
baß pro a(£ 0tgle gefebvteben wegen ber oorhergebenben 0tgle P. R. 
leid# att*fallen fonte. bejfer wdre aber vielletcpt ad partein 

dimidiam, junta! ba fold^e Sugefldnbntffe gewbbnlt# bef#r«nfenb 
au*gebrüft werben. 

175) Mos.et Rom* L* L.Collat. 5» 2» 2 Ober Pauli« S.R. Ih 
26. 5.13. 

176) Sllfo <j#nU# wie in ben fallen bei Gai. 3, 56. 72* 
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auch nur t>ic Hälfte feines §3erm5gen$ alS famllia burd) 
Seflament »ererben fan 177 ). 

Sie Slichtigfeit unferer 2Infld)t über tiefe Saite wirb 
betätigt burcb bie 2Irt, wie fid) bie Slomet über ba$ mit 
einem SSeflament hinterlaffene castrense peculium eines 
filiusfamilias aufern.' Sbgleid) aud> biefeS eigentlich nur 
einen S^tjeil ber .^interlaffenfchaft auSmacht, wenn bet 
filiusfamilias noch anbere ^eculien fjafte, unb folglich 
biefer Sali bem »orbin genanten ganj gleich fleht * fo b u 
trachten bie $Panbectiflen biefen 5£heil bocb als eine in fleh 
abgefchloffene uniuersitas, für welche bet filiusfamilias 
als paterfamilias angefehn wirb unb flellen fle burchauS 
ber hereditas gleich 178 )* 

SBiebernm erläutert fleh auS biefen Sollen ein anbe; 
rer, ber bem prdtorifchen Siechte angehort unb in biefem 
eine Ausnahme »on bem ©runbfaje hübet, bajj bie C. T. 
B. P. nicht mit ber S. T. B. P. coneurriren fonne. SBenn 
ein greigeloffener teflirt (ober ein Jtinb, welches ihn ab 
iniestato beerbt, aboptirt) unb bem Patron nicht bie 
#dlfte feiner ©uter h'nterlaffen f)at, fo fleht biefem be- 
fantlich eine dimidiae partis B. P. ju, wdhrenb bie ein: 
gefejten ©rben bie S. T. B. P. auf bie übrige $dlfte bes 
halten 179 ). Siefe C. T. B. P. ifl eine wirtliche prdtori; 

177) STebnltch ifl auch ber Jad eines ©olbaten, bet roeaen 
eines militärifdjen SelictS ju einer Giapitalflrafe mit bem 93orbe= 
halt »eruttbeilt ifl, über fein caflrenflfcbeS SSermögen tefliren ju 
bürfen. L. G. §. 6. O. de iniust. rupt. L. H. pr. O. de teslaui. 
n»ilit. L. 13- C. eod. © lücf’S $anb. ©Otnm. asb. 34* @. 69 — 76. 
®ie 2lnft<f)ten batöber, ob et seruus poenae geworben fei ober 
nicht, ftltb JtPat oerfebieben. 9Sgl. Finestres in Hermogeniau. 
Epit. Lib. iv. Tom. ui. p. 774. 399- ®«S lejte fdbeint «ber rich= 
tiger. Grr »erlor fein ganjeS SSermogen, unb nrarbe auch auf ben 
StobeSfall ohne jenen ißorbehalt, burchauS als seruus poenae he« 
trachtet, beifen ©nt ber SiScuS oinbicirte. L. 13 . C. cit. 

178) ®fan fehe nur nach L. 2. L. 9. pr. D. de castr. pecul. 
L 20. $• 10. L. 34. D. de hered. petit. L. 2. $> 2. D. famil. 
ercisc. 93gl. ©lücf’S ipanb. Sornm- 93b. 34 . @.105 flg. 

179) L. 6. pr. D. de B. P. L. 5* §• 12. D. de bou. libert. 
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fd)e per tmiuersilatem successio, rote ich anberwartS 
bargethan hohe I8 °), unb man fan ftd) baher nicht mit 
ber ‘Äuärebe Reifen, baß bie S. T. B. P. eigentlich bie 
ganje (Erbfchaft umfaßt unb ber Patron nur ben S3etrag 
ber #älfte ber Grbfcbaft habe forbern fonnen. dagegen 
erflart ft<h bie ©adje auf folgenbe SSBeife, Sene dimidiae 
pariis B. P. iß alle§bing§ weiter nicht« aß ber natürliche 
Sfnfprud) be8 Patrons gegen bie auf unbillige SSBeife ftc& 
fortentroicfelnbe familia liberli in §orm eine« prS* 
torifchen (Erbrechts. £>a nehmlich ber greigelaffene 
fein SSermogen außer ber eigenen ffietriebfamfeit ber greis 
laffung be§ Patron« nerbanft, fo will ber Orator, baß 
im galle wiUfürlicher gortentwicfelung feine familia mit 
bem Patron theile, in ber 2lrt, baß ba§ Anrecht be8 $Pa* 
tronS nicht bloS bem ber eingefejten (Erben gleich geartet, 
fonbern aß SJebingung beffelben betrachtet werbe; bemt 
auch bie eigene S3etriebfamfeit be§ greigelaffenen ßebt ber 
greilaffung nicht gleich/ fonbern iß burch biefe bebingf. 
Sähet fan auch bie B. P* be§ Patron«, ber nicht hin« 
länglich bebacht iß, ber ber eingefejten (Erben/ ober biefe 
ber erßern nicht gleich fein, (wie bie B. P. ber eingefej* 
ten Äinber ber - ber übergangenen gleich gemacht wirb) 
fonbern erßere muß aß SSebingung, aß nothwenbiger 
2Cbjug ber lejtern auftreten (contra tabulas, roahrenb er* 
ßere nur secundum tabulas iß), unb e8 iß fo anjufefm, 
aß wenn ber greigelaffene eigentlich nur in ber einen 
^älfte feine frei nererbbare familia habe, wie ber seruus 
publicus 181 ). ©omit enthalt biefer Sali unb bie ih«n 


180) 3« bem Sluffaj: über ben einftoß bet capitis demi¬ 
nutio be« (Patron« ober feiner Sinber auf ihr 3nteftaterbrec&t, tm 
neuen 9tbem. ÜTtufeum 91r. Ui. biefe« SSanbe«. 

181) ebenbaber werben and) bie B. P. bc« (Patron« ttnb be« 
eingefejten erben gteicbfam al« »ergebene Crbfcbaften betrachtet 
unb bet fatron tan nie iure accresceud 1 über feine jjalfte htnatt« 
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5£jnlid^en aus feer lex Papia Poppaea eilte wirflidb« Hufa 
nafeme von feem ©runbfaje, baß feie S. T. mit feer C. 
T. B. P. unverträglich fei; bagegen nicht auch von feem 
©oje, fcafj Neino pro parle t. p. i. d. polest; feenn 
auch bie C. T. B. P. 4ft tejiamentarifch. Saß aber feer 
Orator überhaupt eine folcfee 3(u§nafeme machen unfe feie 
ÜRacfelaffcfeuIb in gorm einer B. P. auftreten taffen fonfe, 
ijl etwas feem ©feiet @igenthümli<heS 182 ) unfe erflärt 
auS feer überhaupt freiem gorm feer pratorifd)en ©ucceffton, 
feie ja auch bie feem Gioitrecfete unbefante Trennung feeS 
3Jed)tS contra tabulas unfe ab inteslato möglich machte. 

Saß übrigens atte vorhin gebauten rivilrechtlichen 
gälte feiefer 2lrt überhaupt anomatifeher Statur ftnb unfe 
erjl auS feer Seit brr willfürlichen gictionen fe. h* «uS brr 
Jtaiferjeit berühren, fallt in feie 2tugen, unfe wirb von 
unS nidht geläugnef. UnS genügte eS ju jeigen, baß 
biefe Anomalie nicht eigentlich unfere Sieget trift, feie viel* 
mehr, mit Ausnahme beS militärifchen SEejiamentS, biS 
auf feie fpdtejlen Seilen bie unoerfeferte ©runfelage feeS 
Siömifchen Erbrechts geblieben ijl.' 


9?ur wenige SBorte h<»ben wir über feie fpatere ©es 
fchidhte unferer SiecfetSregel hinjujufügen. 


etwas erbalten. t. 6. pr. D. de R. P. 316er auch wenn mehre 3)«* 
trone ju feer dimidiae pania B. P. coneurriren unb einer anSMUt, 
accrefcirt nicht feem eingefejten grben, fonbern feloS bem fatron. 
L. 21> D. de bon. libert, 

182 ) ®a feie lex Papia Poppaea feie ton ifer eiiigefübrten 
Slotherbenrecfete feer fatronatbereefetigten nicht bloS in gorm einet 
B. P. fonbern aud) feer hereditas gab, fo fragt ei fid>, wie |i«h 
hier feie hereditas beS Patrons ju feer feer eingefejten geben wr* 
halten habe? Dfene Zweifel acctefcirte feer Patron feen grben pro 
poriione debita, »ie ehemals fefeon bie übergangenen suae unb gntel, 
unfe warb alfo wahrer iEejlamrntSmiterbe. S8gl. Unterboljner 
in feer Seitfcferift für gefcfeidjtl. üJedjtSreijfenfchaft ®b. 5. ®. l()d- 
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©chon bei ©arßeltung bet 2Cu§rtatjmc von unfern 
Siegei, weiche ba$ militdrißbe SEeßament machte, iß batauf 
bingewiefen worben, baß bie beutfcben SSatbaren baffelbe 
©ubjectioitdtSprincip bet neuem ©efcbidjte von außen 
bitbeten, welches bet Siomifche Äaifer mit feinen ©olbas 
ten im Snnern barßellte. 3ß biefe 2in ficht richtig, fo 
folgt mit Siotbwenbigfeit, baß wenn bie 9tom. ©olbaten 
eine Ausnahme von bet Siegel beS alten SiecbtS ii)te§ 
SSatertanbeö macbfen, ben beutfcben 336lfem biefe Siegel 
felbß ganj unbefant fein mußte. Sn bet 5Eb<*t gebt baS 
beutfcbe Siecbt von einer fo gänzlich verfcbiebenen ©tunbs 
anßbauung beS 85erbdltniffeS bet fPerfon gu »brem SSets 
mögen auS, baß in ibm von jener Siegel gar nicht ein« 
mal bie Siebe fein fan. ©er ©eutfcbe weiß nichts von 
bet (Sinbeit beS SSermögenS in bet fPerfon, bie bie Siomet 
mit bem 2CuSbruf familia bejeidjneten unb ihrem ^Begriffe 
bet hereditas ju ©runbe legten. SSermöge jener ©ubjecs 
tivitdt, bie wit nicht unpaffenb bie germanifebe Freiheit 
nennen, fönnen ihm nur Sachen, nicht bie fPerfon objec* 
tiv fein, wie eS in bet hereditas gefchieht, fan bie $Per* 
fon, bie ihm felbß b&$ß« Duette beS SiecfjtS iß, nicht alS 
gebunben burch baS Siecht gelten. ©arauS folgt aber, baß 
et in bem Siacblaffe auch feine nothwenbige ßinheit, bie 
ja bloS bie ?>erfon in ihm biibet, fonbem nur einen Sn* 
begrif von ©acben erbtifen fan. Siicht baS uniaersoia 
ius, quod defunctus habuit, fonbetn „mit fwelfme 
gube bie man beßirft, baj hdäit alles ©rve 183 ). 

©S gibt bähet auch nach beutfehem Siebte feine eis 
gentliche per uniuersitatem successio von SEobeSwegen. 
„©et ganje Slachlaß eines ©eutfehen, fagt SSiitters 
maiet 18+ ), batf nicht alS einzige un$ertrennte SDiaffe, 


183) 2«nbr. 33. L SStt. 6. 

184) ©runbfdje bei gern, beucföett qjmatr. {. 382. €. 808. 
4te SluSg- 
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wie bei bett Siomern, getagt »erben; fo viele getrennte 
33erm6genSmaffen, »egen welcher »erfebiebene gamilienbe: 
jiehungen ober befonbere Sofien ober befonbere engere @e- 
noffenf<h«ften »orfommen, eben fo Diele Srbmaffen gab 
e$ auch/ baber bie ©ucceffion in baS ©tammgut, burch 
welches bie gamilie als fortlebenb betrachtet würbe, nicht 
bie nehmlicbe wie bie in baS übrige Ißermbgen war. 
•Daher fomt auch eine eigene ©ucceffton in baS 2Behrgelb 
vor, unb bei ben verriebenen 33erm&genSmaffen fom= 
men nach ihr« eigentümlichen Slatur auch eigene ©uc= 
cefftonSverhältniffe vor 185 )." 2>a fomit ber ganje ©runb 
unfeter 9iech(§regcl im beuffdhen Siecht wegfällt, fo »erfleht 
eö fich von felbfl unb ohne baß eS eines nähern Singe: 
henS auf bie beutfehen ©uccefftonSgrünbe bebürfte, baß 
aut bie Siegel felbfl ihm unbefant ifl, wie auch bie 
Sehrer beS beutfehen SiechtS einflimmig bezeugen 18C ). 

2HS aber baS beutfebe SSolE herangewachfen war, gab 
eS feinen fräftigen Seih in bie Sehre beS antifen ©eijteS, 
nicht jufällig, fonbern weil beibe für einanber gefchaffen 
waren, weil feit ber Umfehr beS SJlenfchengefchlechtS mit 
©hrifli ©eburt, baffelbe fPrincip, welches bie 25euffchm 
von Statur barflellten, ben antifen ©eifi, namentlich 
baS Siom. Stecht, gefchichtlicl) ergriffen unb unter Sus 
flinian enblich jur Sieife für bie neuere ©efchichte 
gejeitigt ©o bejlanben benn viele Sahr* 

hunberte htnburch bie SSolfer beS neuen Suros 
pa’S alS romanifch^germanifche, im antifen ©eifle bie 


185) €D?«n vergl. bier bie teflamentarifche ©ucceffion itt Me 
bona castrensia bei SK&rn. ©olbaten, bejjen übriges SBerm&gen 
vielleicht ab imestato vererbt tvurbe. 

186) Gicbborn (Jini, in baS beutle frivatr. §• 318 a- <J. 
@.812.813. Witter maiet «. «. 0. §. 384 . unb bie bafelbfc 
9tote 3—5 citirten @«briftftel(er. 
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2(llgemeinheit, in i^rcr eigenen Statur bie S5efonberi)ett 
ihres 2)afein§ entfaltenb. Stad) biefer ^Doppelheit ifjreö 
S3ejiehen3 galt nun auch unfere StechtSregel pm Sijeif, 
pm Shell galt jte nicht. <2ie gal t,. fo weit nach gemeis 
nern Stechte fuccebirt würbe, welches bie allgemeine Stege! 
bilbete; fic galt nicht, foweit bie bem beulfchen 3ted)t 
eigentümlichen Snjiitute aß Grrboertrdge, 8ehn§* unb 
©tammguß»erhdltniffe prgrage jianben. 216er jener ©e* 
genfaj fdmpft ft'd) enblicb jur (Einheit burd); bie in bei* 
ben (Eytremen fchlummernbe Uebereinftimmung, welche 
ihren .Kampf erjl möglich machte, »erlangt enblich auch 
eine felbfidnbige ©arjiellung, in weither fie bie biSljeri* 
gen wiberjireitenben felbjtanbigen gactoren »erfohnt p 
bloßen Momenten einer hühent (Einheit l;erabfe^t. Sicfe 
tlebereinjlimmung war in unferm galle ba§ ©ubjectiois 
tdßptincip, welches auch im Storn. Sterte wahrenb ber 
Äaiferjeit wenigftenS baS bejiimmenbe geworben war, 
unb biefeS 9>rincip, baS sprindp ber nachchrijllichen Seit 
überhaupt, h«t ben ©ieg über bie bisherigen ©runbfdje 
unb mit ihm eine neue SSerflarung feiner felbjt gegen 
baS (Snbe beS »origen SahrhunbertS errungen. .Keine 
grage alfo, welkes Schiffal unfere Stegei in ben beiben 
©efejbüchern erfahren mußte, bie jenen ©ieg in bem 
Canbe beS SöewußtfeinS beS SuropdtSmuS, bem eljemalis 
gen ©eutfchsStümifchen Steiche, baS eine für ben ger* 
manifchen Storben, baS anbere für ben romanifchen @ü= 
ben hejeidhneten. 

gür Preußen hotte fd)on ber Entwurf be§ Corpus 
iur. Fridericiani Part. II. lib. VII. tit. IV. Art. 1. §. 12. 
eine Umjtoßung unferer StechtSregel »orgefchlagen; boch 
biefer (Entwurf erhielt noch feine ©efejeSfraft. 

2>a$ $reußif<he Sanbrecht aber »erorbnet Sh« 1« Sit. 
12. §.44. unb 45. e 

„ber (Srblaffer fan in feinem Sejtamnte einen 
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„ober mehrere (Srben gu feinem Stachlaffe nach 
„©utbeftnben ernennen. — (St fan auch nur 
„über einen &htil beS SRachlajfeS »erorbnen unb 
„es in flnfefjung beS UeberrefteS bei bet gefegfc 
„eben Erbfolge laffen." 

Xnbere ©teilen, namentlich §. 254. 255. unb 284* 
fchreiben not, baß wenn bet (Srblaffer einen £b«l be$ 
SRachlaffeS nicht teßamentarifch »ererbt hat, eS bamit nach 
fejnem mutmaßlichen SBUlen gehalten werben foH. 

Sn Sejlerreich befiimte ein 4?ofbecret oom 12 . Suni 
1789 (— fünf 5Eage nachher conflituirte ftch in granfc 
reich bet britte ©tanb als Stationaloerfamlung! —) bafi 
wenn bet (Srblaffer nur einen Sheil feines SSermbgenS 
»ererbt hätte, für baS Uebrige Suteftaterbfolge eintreten 
fülle 187 ). 

SaS iDeflerreichifche ©efegbuch aber, 2lrt. 534., fagt 
allgemein: 

„Sie erwähnten brei 2lrten beS Erbrechts fbnnen 
„auch neben einanber befiehlt, fo baß einem (S& 
„ben ein in SJegiehung auf baS ©ange bejiimmfer 
„SEheil auS bem legten SBillen, bem anbent auS 
„bem Verträge unb einem britten aus bem ©e= 
„fege gebührt. 

SSeibe ©efeggeber heben alfo auSbrücflich unfere 
diechtSregel auf unb machten bie Stomifche Ausnahme ber 


187 ) $rj ©hier von Heiller ©omment. jum Deflerreit». 
©efejbuch 93b. 2- ©. 386. SDevfetbe bemerft, baß „bte liberale Des 
ßerreiebifebe ©efejgebung" ben ©aj bei SÄöm. (Rechts vorldngß vet= 
worfen nnb vielmehr ben bureb ba$ ganje Erbrecht hetrfebenben 
©runbfaj, baß ber förmlich erfldrte SBille, fo weit er feinem 
(Pßicbtgefeje wiöerfireite, genau befolgt, unb wenn er nicht flat 
auSgefprocben fei, interpretier werben folle, auch hier angenommen 
habe. 2lucb ba$ heißt alfo fo »iel als: bieOeftetreicbifcbe©efeggebang 
l|t im SeftamentSerbrecbt von bemfelben (ßtintip allgemein auSgegan: 
gen, auf weichem baS militdrifcbe Sefiament ber Otömifcben Äaifer= 
geit beruhte. \ 
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®o!baten gut Siegel. 3n ben ßonbern be« gemeinen Siec^ts, 
bie man auch Sinbet be3 tviffenf<haftfi<hen SRec^tS nennen 
fönte, befielt jte jtvar noch: aber baß fte bem SBefen 
nacb nieht hinter jenen beiben Gentralreichen 2)eutfchlanb$ 
gurfifgeblieben jtnb unb nur auf- ihre SBeife benfelben 
öntmitfetungbpunft erreicht haben, burfte in SSerbinbung 
mit ben vielen S3erfuchen über unfere SlechtSregel in ben 
legten Sahren eben biefer Jtuffaj beweifen, wenn c* 
ihm anberS gelungen ijt, biefe Aufgabe ju löfen. 




R&einifd). flBuf. VI. 85b. 3teä £<ft. 25 
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IX. 

Ueber bic ©onbalefcettj eines ©tfienfungSUer* 
fpte^enS unter Regatten. 

S5on 

u 4> t a. 


Unter Regatten FSnnen ©d&enFungen mortis causa 
gemacht »erben 1 ). S3on tiefer au§ innern ©runben ans 
genommenen SluSna^me »ar nur ein ©ebritt ju bem nach* 
bet unter berRegierung be6©eptimiu$©e»eru$ burtb 
ein ©enatuöconfult auSgefprocbenen ©a$, baß auch ©ct)en= 
Fungen inter uiuo^ gültig werben foöen, wenn bet @<& cn * 
Fer ohne feinen SBillen ju änbertt oor bem 85ef#en!tm 
ßirbt. 


l) L. 9* §. 2. L. 10» de don. inter uiu. 9hlt hat and) bie m. 
c. donatio nicht tie SBirtung, bafj bie gefchenfte Sache Won roüb 5 
renb ber @he auf ben iBefchenften übergebt L. 11 . pr. eod. Sebocb 
gilt btefe SBefchranfung nur oon fon(t unter ©begatten oetbtnberten 
©cbenfungen d. 25.eod.(@uiaciu$ Obseru. 18,15. &<Ut in btefer 
©teile bie £eöart quia etsi mortis causa für bie richtige, unb 
febtebt bagegen ba$ non im festen ©a$ ein: itaque licet non mor¬ 
tis causa.* 2 lber bie florentinifcbe SeSart gibt allein ben ^wifebens 
faj nam ius const. etc. feinen rechten ^ufammenbang roit &. em 
oorhergefienben. ®er ©ebantengang ijt folgenber: öBenn eine 
frembe Sache gefchenft wirb, fo wirb ber SBefcbenfte fofort tlfuca= 
pionSbeftjer, auch wenn nicht mortis causa, fonbern inter uiuos 
gefebenft ift ®enn eine folcbe ©djenfung gehört nicht su ben rer- 
htnberten. öBenn alfo jene ©chenfung fchon iuter uiuos gültig tfr, 
fo muß ffe, wenn jie m. c. gefchieht, fo beurtbeilt werben wie iu¬ 
ter extraneos, b. b.* ber iBefcbenfte wirb auch ffitt fofort Ufucapient. 
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Gine ©cbenFung Fan auf febr »ergebene SBeife gefcbe* 
ben: bureb Uebertragung eines SJedjtö, baS bem ©eben» 
fer jufietjt, auf ben ffiefebenften, bureb fonßige Söeftellung 
eines JRecbtS, welches baS Söermögen beS ©cbenFetS min» 
bert: eines ias in re, einer Sorberung gegen ben ©eben» 
Fer (©cbenFung bureb ©cbenFungS»erfprecben); bureb TCuf» 
geben eines FRedbtS jum SSortbeil beS SBefcbenEten u. f. f. 
GS fragt ftcb nun, ob jene Gonoalefcenj für alle ber Gbe 
wegen ungültigen ©cbenFungen eintritt, in weither 2lrt fte 
gemacht fein mögen? 

©ebr »iele Surijien gerben »on ber Gon»alefcenj bie 
©tbenFung burdb S3erfptecben, alfo bureb £>bligirung beS 
©ebenferS, ausgenommen. Siefer SReinung iß »or Für» 
jem SBaebter bureb eine 3Ibbanb(ung im Slrcbi» für ci»il. 
<})rariS (XVI. 4.) beigetreten. Gr unterfebeibet jwei gra» 
gen: ob ein ©cbenFungSüerfprecben eonoalefeire 1 ) febon 
natb bem fRecbt jur Seit ber claffifcben Surißen? — ober 
wenigßenS 2) nach bem Sußinianifcben unb heutigen 
SReebte? - unb »erneint beibe, inbem er ausführlich bie 
jweite abbanbeit, l>inTtcf)tIici) ber erßen aber bafür halt, 
baß bie bejabenoe Antwort febon »on Änbern, unter ben 
SReuem namentlich »on ©lücF, »olßdnbig wiberlegt wor» 
ben fei. 

SieS b«lte ich nicht für gegrünbet. 3<b glaube »iel» 
mehr, baß bie 2fnficbt, wornaeb ber ©enatSbefcbluß, wel» 
eher auf bie oratio Antonini gefaßt warb, ober was 
baffelbe iß, biefe £>ratio felbß auch ein ©ebenftmgSoerfpre» 
eben bureb ben £ob gültig werben laßt, »olßdnbig ge» 
rechtfertigt werben Fan s ). 


2 ) 9t«cbbem biefer 2l«ffaj gefefertebeu tmb nur einftroeilen ju» 
rüfgelegt nur, i(t eine btefelbe Slnfiefet »ertbeibigenbe aMntublung 
»on göbr im neuften fieft be$ SlrdjioS für civil. iprnriö (XVI.».) 
erfc&ienen. Sr mfcge iejt als 9t«<btrug ju biefer gelten. 

25* 
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Ulpian fcbtieb im 33. 83ud) ad Sabinum: wie et 
ifctt bisher bargeftellt, fo fei bet ©tanb bet ©djenfungen 
unter et>e 9 <»tten gewefen, bis bet gegenwärtige Smpero» 
tot TlntoninuS Saracalla noch »ot bem Ableben feinet SSas 
tetS ©eeetuS butcb eine Siebe ben ©enat veranlaßt habe, 
bie ©ttenge beS StecbtS burcb einen 33efd>luß in etwas ju 
mitbem 3 4 5 ); batauf gibt et ben Sntjalt beS (SefiejeS jus 
»brberjt in bet Äurje alfo an *): 

Oratio autem imperatoris nostri de confir- 
inandis donationibus non solum ad ea perti- 
net, quae nomine uxoris a uiro coinparata 
sunt, sed ad omnes donationes inter uirum 
et uxorem factas, ut et ipso iure res fiant 
eius cui donatae sunt, et obligatio sit ciuilis, 
et de falcidia, ubi possit locum habere, trac- 
tandum sit, cui Jocum ita fore apinor, quasi 
testamento sit confirmatum quod donatum est, 
2BeId>cn ©inn fjaben nun bie SBorte: et obligatio 
sit ciuilis? £>aS barf wof)I unbebenflicb behauptet wer« 
ben, baß niemanb Tlnßanb nehmen würbe, fte von ber 
SBitfung einet butdj ©tipulation gefddoffenen ©d)en?ung, 
aifo von bet ßonoalefcenj eines @d>en?ungS»erfpred>enS 
gu »erflehen, wofern tiicfjt eine anbere ©teile 5 ) mit bi es 
fern ©inne in einem SBiberfprudj) ju fielen fdjiene, ben 
man nicht auf anbere SBeife befeitigen ju fonnen glaubt, 
■als inbem man ben natürlichen ©inn Jener SBorte auf* 
gibt, unb einen attbetn mit ber jweiten ©teile »erträglis 
tberen fubjiituirt. 

2Bir wollen für’S erftc baoon abfehen, ob nicht »iefc 
(eicht bod> bie anbere ©teile einen ©inn h«t, mit weh 


3) L. 32. pr. de don. iutcr uiu. 

4) L. 32. §. |. eotl. 

5) L. 23. eod. 
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ehern bet rtotürlictje unb nächfle SSerjlanb jener SBorte be< 
flehen Fan. (SS foll roirflid) Fein folget Sinn möglich 
fein; hiw aber muf bie Snterpretation ber SBorte, bie jte, 
mit ber zweiten Stelle in (SinFlang bringen foQ, einmal 
eben fo gut fein, als bie aufgegebene, unb bann muf fte 
ben (SinFlang aud) wirFlich »olflänbig hetvorbtingen, fonff 
ift eS ein richtigeres Verfahren, entroeber ben Sßiberfprucb 
aß folcben flehen §u taffen, ober weit bie Annahme eines 
SBiberfimubS jwifchen §r»ei Stellen beffelben SBerfS miS* 
tid) ijl, burch eine (Smenbation ju halfen, wie Anton 
gäbet getban hat 6 ). 

Sie (SrFlärungen, welche man von unfern SBorten 
gegeben hat, genügen webet bem einen noch bem anbern 
jener ©rforberniffe. 2)ie fd?ted}tefle berfelben ijl wohl bie 
(von ©lüc! gebilligte), bafj unter ber obligatio ciuilis 
bie SSerbinblichFeit ber (Srben ju vergehen fei, bieSchenFung 
nicht anjufechten. Äaum bejfer ijl eine anbere(welcher©lü<F 
ebenfalls feine 3ujlimmung nicht verfagt), nach welcher 
bie SBorte ben gaH einer SchenFung burch Acccptilation, 
woburch ber SchenFer bem S3efchenFfen eine Schulb erlaf« 
fen hübe, bezeichnen follen; wenn man fragt, wer benn 
bi er nad) ßonvalefcenj bet SchenFung obligirt fei, fo et* 
hält man eine ähnliche Antwort, wie bei ber erflen <Sr« 
Flärung. SBeibe bebürfen feiner weiteren SBiberlegung. 
©ine britte unb zwar bie gemöhnlichfle (SrFlärung läßt ben 
Suriften von ber SchenFung einer Schulbforberung gegen 
einen dritten fprechen. Sie „ciuilis obligatio” wäre alfo 
bie zwifdten bem ©efchenFten unb bem burd) bie Sehens 
fung beffen Schulbner geworbenen ©ritten. Sieht man 
nun aber bie Stelle felbjl an, fo ftnbet man barin Feine 
(Erwähnung ber fPerfonen, z^ifdion benen bie Obligatio 
erifliren foQ, unb biefeS Stidfchweigen ijl nur bann na« 


6) HJgl. mm im# 2 i b r <t. «. £. 24t. 
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türlicb, wenn eine Dbligatio jwif^en Dem ©cbenfer unb 
bem »efcbenften felbft gemeint ift. £iefe erfldrung ijt 
ölfo weit entfernt, fo gut unb ungezwungen ju fein, als 
bie aufgegebene; überbitS flellt fte ntd>t einmal »oH* 
fomrnen ben ©nflang mit bet L. 23 . cit. bet, wie ftcb 
na<bbe* zeigen wirb. (Sin »ierter SSerfucb, ber wie bie 
beiben lejten auch fd)on in ber (Stoffe enthalten ift, 
will bie ©orte oon einem <SoictionS»erfprecben binftcbfc 
lieb bet bureb SErabition gefebenften ©acbe »ergeben; 
aber bei biefer (Srflärung febrt in ber S£b<*t bie bin* 
weg ju interpretirenbe ©cbenfung burd) 83erfprecben unter 
ber 4?anb unb nur in ber ©eftalt eines befonbern Sans 
wieber jurüf. SeneS emctionSoerfprecben ift nichts, als 
ein unbebingteS ©cbenfungSöerfprecben. 

SSIeiben wir bagegen bei bem einfachen unb natur; 
licbflen ©inn ber ©orte, fo ftnben wir, baß biefer noch 
bureb mehrere anbere Argumente befidtigt wirb. 

1) £>ie jwei gdlle, welche Ulpian nach unferer (St; 
fldrung berauSbebt, finb gerabe bie ^>auptfalle ber ©cben= 
fung: ©cbenfung burd) Eingabe unb ©cbenfung burtb 
SBerfptecben, bie mithin als anjufübrenbe SSeifpiele ftfb 
befonberS empfahlen. <§ben fo hebt fte Utpian hei bet 
gehre oon ber Ungültigfeit ber ©djenfungen in bem »on 
hergehenben SJucb feines ©erfs heroor: proinde si cor- 
pus sit, quod donatur, nec traditio quidquam ualet; 
et si stipulanli promissum sit uel accepto latum, ni- 
liil ualet (L. 3. §• 10. h. t.) 

2) Ulpian fagt in unferer ©feile: oratio — per- 
tinet — ad ouines donationes inter uiruin et uxorem 
factas, unb wenn biefer AuSbruf als ©egenfaj gegen 
baS, was ber SRann für bie SSebürfniffe ber grau ange= 
febaft hat, an feiner Allgemeinheit ju »erlieren fcheint, f« 
ift bagegen eine gleiche Aeußerung im SSerlauf beS grag: 
ments ganj beftimmt, unbefcbrdnft unb unjweibeutig. 
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Slacbbem er nemlicb mehrere Sonnen ber ©eßenfung er= 
wabnt bat, fcbließt er mit ben SBorten: et generaliter 
uniuersae donationes quas impediri diximus, ex ora- 
tione ualebunt (L. 32. §. 23. h. t.) Sie SBabl be$ 
SBortS uniuersae iji vpn SJebeutung, e8 verßärft bie 
TUlgemeinhett unb Unbefcbranftbeit beS ©ajeS. 

3) ©ie wirb beßätigt bureb bie unmittelbar barauf 
folgenben, gewöhnlich überfebenen, Paragraphen be§ 
SragmentS. SBfe nun, fragt ber 3uriß in Solge jener 
allgemeinen Siegel, wenn jwifeben Regatten ßbenfungSs 
weife eine ©odetät, ein Kauf gefebloßen worben iß, bol 
ber SBefcbenfte nach bem 5Eob beS ©chenferä au§ ber £>ras 
tio bie actio pro socio, bie actio emli? (L. 32. §.24. 
25. 26. h. t.) Sie Sr<*ge iß nicht, ob ba§ ÜRiteigens 
tbum ober ©igentbum in Solge einet noch jenen SSerträ» 
gen gegebenen Srabition enoorben werbe, fonbern ob 
bie perfönlicbe Klage entßebe. 4?ier iß alfo von einer ge* 
febenften Sorberung gegen ben ©cbenfer (ber Sorberung 
auS ber ©ocietät, bem Kaufvertrag) bie Siebe, mitbin in 
ber 3bat von einem ©cbenfungSverfprecben. Siefe Srage 
nun batte tttpian in biefer nicht aufwerfen fönnen, 
wenn bie Sratio ß<b auf ein ©cbenfungSverfprecben gar 
nicht bejog, ober wenn er ße aufwarf, b«M« er ße auS 
biefem ©runb verneinen müßen. SaS tbut er aber nicht: 
bie Sorberung entßebt vielmehr nur beSroegen nicht, weil 
ber SSertrag an unb für ßcb ungültig iß, weil eine actio 
emti unb pro socio ^ier überall auch unter Slidhtebe^ 
gatten nicht entßeben würbe: idcirco igitur pro so¬ 
cio actio non erit, quia nulla societas est quae dona- 
tionis causa interponitur, nec inter ceteros, et prop- 
t e r hoc nec inter uirum et uxorem. Sicä iß fo ent« 
fcheibenb, baß, wie ich glaube, nach tiefen ©teilen aU 
lein, namentlich in ihrem 3ufammenbang mit ber unbe; 
febränften Siegel beS §. 23. angenommen werben müßte, 
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Ulpian habe bie Dtatio auch auf ©chenfungSverfprechen 
begogen. 

4 ) Stachbemfelben ©runbfag entfcheibet Ulpian auch 
Aber bie stipulatio annui groifchen SRann unb Stau 7 ). 
6 in Sahrgelb, ba$ bet SRann bet grau gibt, ift feine 
ungültige ©chenfung, fo weit e$ nicht baS billige 
fSJtaaS überfteigt; ob er ben Unterhalt ber grau, 3 « bem 
er als SJtann moralifcb verpflichtet ift, burchgängig felbft 
beforgt, ober ihr, wie man e§ bei ©claven unb auch 
bei ©hhnen gu machen pflegte, bie Skforgung gang ober 
theilweife mit 2Cnweifung einer «Summe überläßt, ij! gleich- 
Sagegen wäre umgefehrt ein Sahrgelb, baä bie grau 
gäbe, wiber bie Statur, ba ber ©tarnt bie grau, nicht 
bie Stau ben ©tann gu ernähren hat, eS würbe unter ben 
JBegrif einer ungültigen ©chenfung- fallen. %m Anfang 
ber allegirten ©teile nun ift von einem Sahrgelb, ba§ bie 
grau vom ©tarnt, am ©nbe von einem/ welche« ber 
©lann von ber grau ft i p u l i r t h«t, bie Siebe. SaS 
legte ift unbejweifelt eine ungültige ©chenfung, auch von 
bem erjien gaH wirb bieS gefagt, weil ber ©tann boch 
nicht verbunben ift, feiner grau ein Sahrgelb gu geben. 
Siefe ©chenfungen werben gültig vermöge ber Sratio, bet 
©tipulator h at nach bem £ob be$ ©chenferS bie -ftlage 
auS ber ©tipulation. ©tan weiß ft<h gegen biefe 2 tnwen= 
bung ber Oratio auf ein ©chenfungSverfprechen nicht an« 
berS alS baburch gu helfen, baß man fte für eine 2fu5« 
nähme erflärt. Siefe Ausflucht iß burch feine ©plbe bet 
©teile felbft motivirt, foll fte nicht gang mutwillig er« 
fcheinen, fo müßte ftch wenigftenS ein fcheinbarer ©runb 
für bie Ausnahme angeben laffen. 2 (IS ein folget fan 
nicht gelten: bie ©tipulation möchte vielleicht fchon wäp* 
renb ber ©he theilweife erfüllt worben fein 8 ), benn abge= 

7) L.33. h. 1. 5 ßgl- Scbv«. «. C. e. 237 f- 

f) Couuanu» Coram. YIII. 11- fffM« 331 HilfII f ilt fl- 
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fe&«n bcwon, baf von biefem Wotio Im ber ©teile felbft 
(eine ©pur oorfomt, fo wäre erjt ttocfy ju beweifen, baß 
bie tpeilweife Erfüllung biefe SSirfung paben muffe. 
SBemt man ferner ben ©runb in ber SJlatur unb ©ölen* 
nitdt beS 2Cnnuum fudpen wollte, fo würbe bie§ für ben, 
^weiten §aU, WO baffelbe contra sexus naturam Bon ber 
grau fomt, nichts ettifcpeiben. SJian wirb alfo audp piet 
anerfennen müffen: bie Meinung Ulpian'8 i|t an unb 
für jttp fo fiepet aid mbglicp, nur fcpeint und biefelbe 
tittpt oereinbar mit ber L. 23. h. t. 9 ). 


«er Sibbanblung (Sei. quaest. n. 150 «uf nietete fiep bie Späteren 
bei biefer Watetie »ornebmlich berufen, bie aber ungeachtet aller 
fremben Sehern, mit weichen ber gliifiiche Plagiator fte audgegiert 
bat, ein fcblecpted Wacpwerf i(t. 

9 ) ^Beiläufig foH auch noch ein Otefcript Slleranber’d (<te doto 
cauta) erwähnt werben, weniger um ed gut S3eftätigung ber wahs 
ten Slnftcbt Ulptan’d gu gebrauchen (f. Sohr a. a. D. S. 238.), bie 
letnedwegd unbebingt barin enthalten i(t, aid um eine ©rflärung, 

»eiche bie Segnet baoon gegeben haben, gu befeitigen. SBenn bet 
Wann währenb bet ehe etwad von bem Seimgen gut So i, in bet 
Slbftcht ju fchenten, gugefebrieben hat/ ttbrigend biefe Schentung 
in gehöriger gönn gemacht worben, unb ber Scbenfet ohne SBibet* 
tuf währenb ber ©he geftotben i|t, fo fan biefer guwacpd ton ben “ 
Srben bei Wanned, fo weit bie Schentung beträftigt ijt, geforbert 
»erben. SBinnitid, wie auch Slccurftud unb «Untiere fegen hier eine 
breui manu traditio voran», bie eben baburch gefchehe, bah bet 
Wann feine Sache ai i Sotalfacpe in bad Sotalinjtrument eins 
fepreibe. Obgleich SB ächtet bie» billigt, fetje ich hoch nicht ein, 

»ie biefe Sinnahme möglich i(t. ©ine Srabition fegt boep »orattd, 
bah ber ©mpfänger SBeftger werbe, bei ber breui mauu traditio 
fo, bah ber Strabent in ^ufunft in feinem tarnen befigt. .Seines 
von beiben gefeptebt, wenn ber Wann feine Sachen a(S Sotalfacpen 
In bad 3njtrument fegt. Snbern er fte gut Sod machen »in, will 
er ia bie grau nicht gut SBeftjerin machen, beim er i|t ja SBeftget 
bet Sotalfacpen. Wan mähte fagen, ed liege ln bem ©infepreiben 
eine hoppelte Strabition, vom Wann an bie grau (aid ©onftitutum) 
unb »on ber grau an ben Wann (aid b. m. tr.). sjber gefepweige, 
bah bad Slbfctibiren eine Strabition wäre, ift ed oielmepr ein Slct, 
bet an fiep gar leine iutiftifepe, QBttfung hat, wie bied bad ötefeript 
felbft audbräfiiep anerlennt, inbem ed donationem legitime cou- 
fectam aid SBoraudfegung hingufägt. <Si muh alfo noch etwad hin? 
jnlommen, nemiiep ein träftiger Scpenlnngdaet. Sied fan nun 
Strabition an bie grau fein, bie ed wieber aid Sod gurüfgibf, aber 
tief näher liegt ber einfachere 2Beg, bah bad iucremeutum in bie 
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25a§ SRefulfat be§ SBihbert'gen fff, ba{? in allen jenen 
©teilen gufawmengenowwen Utpfan feine tfnficbt von 
bet Sonuatefcenj auch eines ©cben?ung$üerfprecben§ nach 
bet Öratlo tfntonin’S unb beut barauf gemalten ©e: 
notuSconfuKum gang ungweibeutlg erfldrt bat. 2Ba§ ffef>t 
nun «bet bennoch bet Ännabme biefet ßonoalefcenj ent: 
gegen? 

1) Sjl früher fjduftg ba§ Siedet berget Sincia enfc 
gegengefegt worben, liefen (Sinwurf bot Söacbtet fetbfl 
auf eine befriebigenbe SBeife - befeitigt. 

2) 25en 2Crguwentationen bet gröberen gegen jene 
Gonoalefcenj liegt fef>r gewöhnlich bie SSorjlellung ju 
©runbe, eine burch ©tipulation gemachte ©dhenfung fei 
eigentlich noch gar feine »oHfommene. 25iefe SJleinung, 
bie mehr al§ alles Tlnbere non einer unbefangenen S3e-- 
trachtung ber ©adje abgebatten bat, bebarf jejt wohl fei; 
ner befonberen SBibertegung wehr. Sn bet SEbnt, bie 
©chenfung, wenn nicht fchon bie ©tipulation fie »oDfom» 
wen enthielte, würbe bann auf biefem SBege gat nicht 

p wöglich fein, benn bie nachhertge Erfüllung iff nicht 
webt ©chenfung, ßiberatifdt, fonbern Erfüllung einet 
SBerbinblichfeit. ©er S3erfprecher fchenft, inbera er oer; 
fpricht, nicht inbem et fein SBerfprechen erfüllt, woju er 
gejwungen werben fan. 

3) Ulpian führt aus bet ßrafio eine ©feile an, won 
in eS heipt: F flS esse, eum cjuidem, ijui donauit, poe- 
nitere: heredem uero eripere forsitan aduersus uo Jun¬ 
ta lern supremam eius <jui donauerit, durum et auarum 
esse, ©ntriffen, fagt wan,’fönne jewanben hoch nur 


stipulatio dotis aufgenommen wirb, fo baf btefe bann theilroeife 
auf einer ©djenfung beruht. (9ta<h SufHmanifehem ateebt rnötbe 
allerbingä ftbon in jenem mit Ueberein(Hmmuug Seiber gefc&eheneti 
aibfcrtbiren eine ©cbentung liegen, ba ei einer biogen animo do- 
nandi irgenbwic gefdjlojfenen Uebeteinfnnft Slagbarteit gegeben hat ) 
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baS werben, was er fchon tjabc, bic ©ratio wolle nur 
nic^t, baß bem 33efcbenften entriffen werbe, waS er er* 
galten bat, unb folglich mache fte nicht ein ©chenfungS» 
»erfpre<hen gültig. @8 fcheint mir mehr al8 bebenflich 
ju fein, auf ein SBort, weites nicht ein SSheil ber ge* 
feglich auSgufprechenben SBeffimmung fein foflte, fonbern 
?u ber offenbar etwa8 rebnerifch eingefleibeten SKotioirung 
berfelben gehörte, ein fo übermäßiges ©ewicht gu legen. 
SJiefe SRethobe fönte un8 fo weit führen, bie gange ©on* 
»alefeeng überhaupt abgulaugnen. 2>enn, fönte man mit 
berfelben ©enauigfeit fagen, ber ©efeggeber will lebiglicb, 
baß bem SBefehenften nicht entriffen werbe, wa8 er fchon 
hat. SBa8 er aber bei einer ©chenfung burch SErabition 
hat, ift nicht ba8 ©igentbum, fonbern bloS ber S5efig, 
foflte er burch ben SEob be8 ©cbenferS ©igentbümer wer* 
ben, fo würbe.ihm ba§ ©efeg etwas geben, was er nicht 
fchon hat, e8 würbe ftch alfo feineSwegS barauf befebran* 
fen, ba§ ©ntreißen üon ©eiten be§ ©rben auSgufcbließen. 
UebrigenS »erliert ber ©inwanb feine .Kraft, auch wenn 
wir nur, wie billig, ein anbereS, unmittelbar baneben 
JiehenbeS SEBort nicht überfehen. Sch meine ba8 SBort for- 
sitan. 2ffe8 fan nicht gu bem folgenben aduersus uo- 
luntatem gegogen warben, e8 gibt alfo bem SEBort eri- 
pere bie Unbeffimmtheit eines nicht auf alle gafle »oll* 
fommen gleich paffenben TluSbrufS. 

4) Sn ber (ungloffirten) Rooefle 162. entfeheibet S u* 
fiinian über einige Rechtsfragen, bie ihm als gwejfelhaft 
»orgelegt worben waren. ®ahin gehören auch bie ©chenfun* 
gen unter ©begatten, unb namentlich erflart er hier, ein 
©chenfungSoerfprechen foll burch ben £ob beS ©chenfetS 
conoalefciren 10 ). 3um SJeweiS, wie man glaubt, baß 


10 ) ©inninS meint, bie ©ooelie fei gar ntefct »on 3«fti* 
tiian, beSbalb habe ße feine 3»fcription, bie ben ©amen beö @e« 
fejgeber« enthalte! 

Oiheinlfch* ®tnf. VI. Sb. 3te$ jjeft. 26 
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p a $ frühere Siecht biefe (Eonealefcenj, welche erp bi« 9to* 
»eße »erorbnet, nidjt gefant t>abc 11 ). Eber bet Sali war 
folgenber: bet SRann batte bet Stau ©acben gefd>enft, 
ob«« P« 5 U ttabiren, pe oinbicirte pe nach bem £obe 
be3 ©cbenferS, bie (Erben wanbten ben SDtangel bet SEra» 
bition ein. SuPinian erflart: in (Erwägung feiner (Son* 
ßitution, wornacb ein ©cbenfungSoerfprecben auch- ebne 
(Stipulation gültig fei, in (Erwägung ferner, bap baS 
Siecbt ber 2er (Eincia (unb bie baber ftcb febreibenbe Stoib* 
wenbigfeit ber SErabition) »orlängP abgefebaft fei, folle jene 
©cbenfung gültig, bie Stau, wenn trabirt fei, eine <§r* 
ceptio, wenn pipulirt, bie actio ex stipulatu, wenn 
ohne SErabition unb ©tipulation gefebenft fei, bie condic¬ 
tio ex lege haben. 2BaS war benn nun ben Stiftern 
bei biefem Sali jweifelbaft gewefen? PRan r.imt an: bie 
(Eonoalefcenj eines ©cbenfungSeerfprecbenS. SBäre bieS 
auch ber SaH, fo würbe bie SlooeUe boeb fein Argument 
gegen bie Sonoalefcenj abgeben 12 ). 2(ber webet ber S®0 
noch bie (Sntfcbeibung beuten eS an. (Eben fo m&glicb ip 
folgenbeS. 2)ie £)igeßen ließen bie (Eonoalefcenj eintrefen 
bei einer ©cbenfung bureb SErabition unb ©tipulation; 
nun batte Supinian im (Eober »erorbnet, @3lbenfungen 
fönten auch bureb blofjeS factum gemacht werben. 4?ier 
fonte eS nun bebenflicb febeinen, bei einer folcben ©eben* 
fung auch bie .(Eonoalefcenj, wie bei ber ©tipulation eins 
' treten ju laffen. £>et ©genfer fonte ohne SBiberruf ges 
Porben fein, weil er jenes augenbliflicbe, ebne S»rm unb 
baber »ielleicbt ebne gehörige Ueberlegung gemalte SSer* 
fpreeben ganj »ergeffen batte. Saju fam, baß bie Stieb* 
ter, an baS (Eonpantinifcbe 9te<bt gewSbnt, no<b immer 
geneigt waren, einer ohne SErabition gemachten ©cbenfung 
weniger ÜBirffamfeit bei$ulegen. 

11) 2üd«bter «. <t. 0 . @. no. 

12) 8&br «. «. £>. @.242. 
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5) SRan fufcrt auch (in Slefcript ©iocletian’S aus 
ben SBatifanifchen gragmenten (§. 276.) an: Si pater 
taus nomine matris tuae de sua pecunia einit donatio- 
nis causa eique tradidit, et decedens non reuocauit, 
ad illam recte donationem contulisse uidetur. Intel- 
ligis, frustra te uelle experiri , cum oratione Diui 
Seueri huiusmodi donationes post obitum eorum qui 
donauerunt, confirinentur. 2Bie foll benn ein JRefcripf, 
welches ton einer burch £rabition gemalten ©chenfung 
fagt, fte fei burch ben SEob beS ©chenferS gültig geroot* 
ben, ben SBeweiS liefern, baß bieS ber einzige gall bet 
ßontalefcenj ift ? 25urcf) bie SBorte eique tradidit unb 
huiusmodi 15 ). 2luS ben SBorten eique tradidit fnbef* 
fen laßt ft4) nichts folgern, weil fte nur bie wirfliche 
©chenfung in biefem galle bezeichnen, bie burch ba$ 
bloße kaufen npd) nicht gefchloffen wäre. Huiusmodi 
aber foll ben ©inn hoben: „bloS folrfje burch SSrabition 
gefchloffene ©chenfungen." Sft bieS richtig, fo beweifet bie 
©teile nicht bloS gegen bie ©ontalefcenz einer burch @ti, 
pulation, fonbern auch einer burch tfcceptilation, überhaupt 
jeber nicht burch SSrabition gemachten ©chenfung. 

6) #Qe bisher beleuchteten ©inwürfe ftnb ton ber 33e« 
fd>affenheit, baß ÜRiemanb baran gebaut hoben würbe, 
fte alS folche geltenb ju machen, wenn nicht folgenbe 
©teile in bie 3)anbeften aufgenommen worben wäre. 2CuS 
Ulpian’S fechßem S3uch ad Sabinum fleht nemlich in 
L. 23. h. t. 

Papinianus recte putabat, orationem D. Se¬ 
ueri ad rerum donationem pertinere, denique 
si stipulanti spopondisset uxori suae, non 
putabat conuenire posse heredein marili, li¬ 
cet durante uoluntate maritus decesserit. 


t3) ©lebtet a. <t. C. ©. 109 . 
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©af Ulpian hier bie SReinung ^apinian’8, wor* 
na$ ein ©cbenfungSoerfprecben nicht conoalefcirt, ju bi U 
Ilgen fcbeint, ijt bie ©cbwierigfeit, bie gewöhnlich allein 
beroorgeboben wirb. Hber fte ijt nicht bie einjige. S8ot 
Ottern ijt (8 auffaHenb, bafi Ulpian unter ber Stegie* 
rung be8 ßaracalta (im 33. Such be8 3Berf$ — L.23. 
h. t. — wirb er al8 ber regierenbe ?>rincep§ aufgefübrt) 
bie £>ratio, welche bod> non biefem, wenn gleich noch 
al8 SRitregenten be8 ©e»eru8, berührt, bem »erflot* 
benen Siegenten jufcbreibt (benn er lajjt nicht ^Japinian 
felbjt fprecben, ber ben ©eueruS genant b«ten fönte); 
ber umgefebrte gaU wäre al8 ein Kompliment für ben 
Sejtregierenben erflarlicber. Sann b«t bie gaffung ber 
©teile eine auffallenbe ^iftorifdje garbe; fte liegt befonberS 
in ber SBiberbolung be8 2Bort§ patabat: denique — non 
putabat conueniri posse. SDtefe Siebeweife würbe bei 
weitem mehr für einen bifariftben ©a$, bet jwar früher 
ganj richtig war, aber jejt tiid)t mehr galt, aI8 für bie 
^Berufung auf einen auch jejt noch gültigen paffen. <5nb» 
lieb < unb bieS ijt bie #auptfacbe, wenn wir annebmen, 
baß Ulpian bier eine geltenbe SSefiimmung mittbeilt, fo 
jtebt bieö feineöwegä bloö in SEBiberfprucb mit ber Korn 
»alefcenj eines ©cbenfung§»erfprecben8, fonbern mit ber 
Konoalefcenj einer jeben ©cbenfung, bie nicht rerum do¬ 
natio ijt 1+ ). 

Senn fan eine ©djenfung bureb Äcceptilation, bureb 
Selegation, bureb Uebernabme einer 33erbinblicb?eit für ben 
SJefdjenften eine rerum donatio genant werben? SBenn 
ber 2Rann ber grau eine gorberung gegen einen Sritten 
gibt, foH bie§ eber reruin donatio beißen, al8 wenn 
er ibr eine gorberung gegen ft<b felbjt gibt? Unter rerum 
donationes f.g. ttoHjogene ©cbenfungen ju »erjteben, ijt 


14) 8)81. 8ibr «. «• 0, 6. 241. 
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bbchß unUfüfjtlid); eine rei donatio iß bie, welche burch 
©eben einer res gefchloffen ijt, ober furg, woburch ein res 
geßbenft ijt, baS ijt aber bet ber 2lcceptilatio, unb wenn 
bie ©chenfung barin befielt, baß ber S3efd>enfte »on ei* 
nem Sritten ßipulirt, eben fo wenig ber Sali, als wenn 
er von bem ©cpenfer ßipulirt. 

©S ergibt ftd) barauS, baß bie ©teile, wenn fte einen 
geltenben SlechtSfag enthalt, nicht bloS ber hier »erthei* 
bigten, fonbern jeher SEheorie wiberfpricbt, bie man über 
bie ©onoalefceng ber ©cpenfungen aufgeßellt b at / unb 
baß babei Ulpian nicht bloö mit feinem ©chenfungSoer* 
fprechen, fonbern auch mit feiner obligatio reinissa unb 
feinen uniuersae donationes überhaupt gu furg fomt. 
Sie ©egner ber ©onoalefceng beS ©cbenfungSoerfprecbenS 
mögen jt'ch alfo nur mit benen, welche fie behaupten, »er* 
einigen/ um baS £inbermS gu befeitigen, welkes unfere 
©teile ben einen fo gut wie ben anbern entgegenjietlt. 

Sch meine§ SEheilS f«he bafür feinen anbern SBeg, 
als bie bißorifcbe Statur ber ©teile nachguweifen unb gu 
begrünben. Siefen SSerfuch hat 2fnton gab er baburch 
gemacht, baß er baS SBort recte roegjtricb. Siefe etwas 
gewaltfame C^ülfe würbe aber nicht einmal alle ©chwie* 
rigfeiten heben, welche bie ©teile barbietet, ©ben fo will* 
führlich aber, unb überbieS bem SBort pertinere wiber* 
fprechenb, iß bie Meinung Anbeter: Ulpian gebe bem 
$Papinian nur barin Stecht, baß bie SBorte ber £>ratio 
allerdings bloS bie rerum donatio erwähnten; nach bem 
©eiß beS ©efegeS habe er baffelbe auch auf anbere ©chen* 
fungen begogen. 

©nblich iß man auch auf ben ©ebanfen gefommen, 
ob nicht bie oratio Seueri, bie in unferen ©teilen er* 
wähnt wirb, eine anbere fei, als bie oratio Antonini, 
»on welcher Ulpian fonß fpricht 15 ). hiernach hätte ©e* 
»eruS früher bie ©onoalefceng nur febr befchränft einge* 
führt, burch ein neues ©efeg »ier Sahre »or feinem SEobe 
wäre fte bann auf ade ©dpenfungen auSgebehnt worben. 
Siefe Meinung oerbient, wie eS mir fcheint, näher erwo* 
gen gu werben, als eS bisher gefchehen iß. 

Ulpian fagt in L.32 . §. 1 . h. t. bie Siebe beS ge* 
genwärtigen Siegenten non solum ad ea pertinet, quae 

15) ©lücf OSuntnentor xxvr. @. 97 ) nent biefe Meinung 
eine tbbtUJjte, et btirfte aber eher ber <?imrurf, mit bem er (te 
für befettigt hält, biefe« «präbifat t>erbienen. 
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nomine uxoris a uiro comparala sunt, sed ad oiuues 
donatione» etc. £)ieS, fo wie bie mehrmalige S3er|tcbe* 
rung, baß alle ©cbenfungen vermöge tiefer Oratio gültig 
werben, erbalt einen viel beßimmteren ©inn, wenn ein 
©efcj vorauSging, welches junäcbß bloS jene ©cbenfun» 
gen betätigt hatte. parallel mit jener Äußerung iß baS 
obige Stefcript ©iocletian’S (Vat. fragm. §.276.) wo 
ber gall, baß ber 9)?ann für bie grau etwas angeßbaft 
batte, nach ber Oratio beS ©everuS entfcbieben wirb. 
Unb in ber Sb«*/ wenn ein ©efejgeber nicht für alle 
©cbenfungen bie Eonvalefcenj eintreten laffen wollte, fo 
fönte feine mehr 2fnfprucb barauf haben, als bie MR 
©a<ben, bie ein ©afte für ben anbern erß angefcbaft hatte, 
unb welche eS fo gewöhnlich war, ber grau im £eßa» 
ment gu legiren. gerner werben burcb biefe Annahme 
alle erhobenen ffiebenfen gegen unfcre ©teile befeitigt. 
$)apinian fagte mit Stecht, baß biefeS ©efej nur auf 
rerum donationes gehe, baß bie ©ache angefchaft unb 
bergrau wirflich trabirt worben fein muffe, Snblicb fehlt 
eS auch nicht an einer noch beftimmteren ffießätigung ber» 
felben. Sn L. 3 . C. b. t. fagt Saracalla von einer 
©chenfung von ©flaven unb anbern ©neben, baß jte un»' 
ter ber gehörigen S3orauSfejung et ex mei et exD. 

_ Seueri patris mei constitutione confirmata 
est, eine Stebeweife, bie am natürlicbßen jwei verfeßie» 
bene @cfe$e vorauSfejt. 

2)tan h^t bagegen erinnert, baß 9)apinian ben 
©everuS überlebt unb alfo auch bie Oratio beS Sara* 
calla gefant habe« Oiefe SSiberlegung veroiente eben* 
falls ©uarenuS, welcher glaubte, $>apinian fei vor 
©everuS geßorben, fonfi aber würbe biefer Sinwurf vor» 
auSfejen, baß ipapinian alle feine ©ebriften in feinen 
fünf legten gebenSjahren gefchrieben habe. 25aß er auch 
in biefer Seit feines gebenS gefchrieben hat, iß freilich ans 
junehmen, unb fo fönte möglicherweife eine ©teile beS 
12. SSucbS feiner SRefponfa fchon bie jweife Oratio meinen 
(Vat. fragin. §.2940, aber 9?iemanb wirb eS barum für 
unwahrfcheinlich halten, baß ber größte SEheil feiner 
Schriften auS ber Beit vor jenen legten fünf Sahren her» 
rühre. Sh« ließe ftch gegen bie Annahme eines früheren 
©efejeS ber Eingang ber L. 32. h. t. anführen, bodh fchließt 
auch biefer bie Srißenj eines folgen nicht abfolut auS. 

Sßie bem auch fei, fo ging meine Slbficbt bahin, jtt 
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geigen, baf ba8 §3erbdltni§ bet ©teilen pro unb contra 
ein gang anbereS ijt, aß fßiete, unb fo au# no# SB 4#* 
ter, annabmen. 2>ie beutli#en, bejtimmfen, ungweibeu* 
tigen ©teilen ftnb bie, wel#e fitr bie ßonoalefceng einet 
bur# ©tipulation gef#Ioffenen ©#enfung fpre#en, bie 
eingige ©teile, bie bagegen gu fein f#eint, ijt unbeutli#, 
unb würbe, wenn man fte beffen ungeachtet aß bie ent* 
f#eibenbe betrachtete, bie @onoalefceng ni#t blo§ bet 
©#enfung§»erfpre#en, fonbern aller anberen ©#enfungen, 
aß ber oon ©a#en aufbeben. £)a§ Slefultat ijt: wir b«* 
ben ben Snbalt jener fiebern ©teilen fejtgubölten, bie L. 
23. cit. aber aß ein Stdtbfcl gu betrachten, an beffen £6* 
fung ber ft# »erfu#en möge, bem bie obenberübrte 4>p* 
po#efe ni#t genügt. 

<§§ ijt no# eine praftif#e S3emerfung gu ma#en. 
©er Umfianb, wel#er bie ßonoalefceng bewirft, ijt in un* 
fern Quellen fo bejiiinmt: wenn ber ©#enfer ebne 2Bil* 
ienSanberung gejtorben ijt. <S§ ijt feine pofitioe (Sonftrma* 
tion no#ig, bie ber S3ef#enfte beweifen müßte, »ief* 
rnebt fo wie ni#t bie SBillenSdnberung bewiefen werben 
fan, conoalefcirt bie ©#ettfung 16 ). £»ie§ bot fein S3e* 
benfen bei ©#enfungen oon ©a#en, aber eben fo wenig 
bei einem ©#enfung§»erfpre#en, fo lange biefeS gu feinet 
©ültigfeit einen form!i#en 2lct, wie bie ©tipulation, »or* 
auSfegte. SJtun b«t «ber Sujtinian biefelbe SBirfuttg ei* 
item formlofen factum beigelegt, bei wel#cm, inbem hier 
feine jurijtif#e gorm an bie jurijiif#e SBirfung erinnert, 
»iel eher eine Uebereilung, unb no# leichter ein SSergef* 
fen beffelben mogli# ijt. ©ollen wir nun hier au# jene 
SBejiimmung anwenben, bie unter anbern SSorauSfegungen 
gegeben ijt? Äeine§weg§: ber (Sbegatte, welchem lebigli# 
bur# ein formlofeS factum gef#enft ijt, muß, wenn et 
fi# barauf beruft, baß ber ©#enfer ohne SBiberruf geftor* 
ben fei, bie gortbauer be? JBewußtfeinS non ber gema#* 
ten ©#enfung erweifen, ohne wel#e ber Umjtanb, baß 
fein SBiberruf erfolgt ijt, ohne S3ebeutung wäre. 


16) L. 32. $. 4- h. t. 
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X. 

SRa^trog jtt Wiener über beS £iUu§ 
^amluttg germattifdjet 9tedjt8fcä$er, 
3eitf$r. f. gcfd;. Sftm. V. &ro. 12 . 

§3on S5lume. 


Sie f&nigltcbe 83ibl. ju HannoBer bat fürjlicb (Bon 
Hn. $)rof. 2ßa rn f onig?) ein (Srempl. toicfeS SBucbeS er* 
worben, welches feinen gemeinfamen 5£itel (Aureae uene- 
randaeque etc.) bat, unb bie fectjS Stucfe in folgenber 
Srbnung enthalt: 

l) L. Burg. 2 ) Libelli etc. 3) Rip. leges. 4) 
Lex Alain. 5) Antiq. Baiuu. lex. 6) vetus L. Sax. 

SSBoS aber biefeS drempl. auSjeicbnet, ftnb folgenbe 
Slotijen auf ber erften Seite, »on brei ober Bier oetftbie» 
benen Hdnben gefcbrieben: 

Antonii Schonhornii. 

Petrus Adurnus D. £. Laurino d. dedit. 1557. 

Sum Ioannis de Rolii. 

Dono Ioannis Tilii qui has edidit. 

Sie lejte Seile ifi Bielleicfit Bon berfelben Hanb, 
weltbe ben Planten Ant. Schönhorn fcbrieb; Bon ben foU 
genben Seilen ift fte oollig Betrieben. Sie fPerfonen ftnb 
wir (amtlich unbefant. 

2(u§ biefen Stottert fan nun jweierlei.gefolgert werben: 

1) eine neue SBejtdtigung bafür, ba$ Dutillet wirf* 
lieb ber Herausgeber war. 

2) baß baS S5ud) Bor 1557 gebruft fein muß, ba e$ 
in biefem Sabr wenigjtenS fcbon in bie jweite, wabrfcbeins 
lieb aber in bie britteHanb überging. S3iener batte fru* 
ber bie Seit furj Bor 1570. für raabrfcbeinlicber gehalten. 
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